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Drud von Junge & Sohn in Erlangen. 


Alphabetifches Kegiſter 


zum 


ein und zwanzigſten Bande der Blaͤtter für 


Rechtsanwendung. 
Neue Folge I. Band. 


Ablehnungsreht: des Augeflagten bezüglich ber Ge 
1 a 2 BR 
—— Arreſtgeſuch auf Grund Art, 34 des: 
a ME 
Abweiſung in der angebrachten U 2 a2 on 
— ef A nde: Grtinftivverjährung gegen dienftlich Abwefende 
DE TEEN u ec a re ie 
Ueber die Berüdfichtigung der Rechte des abweienden Va— 
ters bei den im Intereffe des minderjährigen Kindes zu 
treffenden Anordnungen © 2 220 m rn 
Actio negatoria: Beweislaft. wenn Erlöſchung einer 
früher beftandenen Servitut in Sr... . — 
Adhäſion: Verzicht auf dieſelbe durch ein nach Mittheilung 
der gegneriſchen Berufung eingereichies Geſtich um Verlän: 
gerung der Beweisitiit > on 
Abvofatengebühren, f. Rekurs. , 
Alimente, proviforifche: einer Ehefrau während des Schei— 
dungsprozeſſes verabreicht, find nicht zur Rückforderung 
a RR We REN 
a Imentenflage: Ernährung des Kindes durch Dritte . 
Amtsehrenbeleidigung: über beren Thatbejtand 
Anfauf: von Papieren, bie auf jeden Inhaber lauten, von 
verdächtigen Perſonen. (pr. Redt) . . ... — 
Ansbacher Recht, ſ. Kirchenbauten. 
Appellation, ſ. Berufung, 
Atreſt: zur Sicherung des fhäler Verfallenden . . . 
Arreftgefüch auf Grund Art. 34 des Ablöſungsgeſetzes 


* 


IV Alphabetiſches Negifter. 


Legitimation zur Anftellung eines Arreftgefuches 
Revifion gegen Erfenntniffe auf Arreftverhängung . . . 
Au porteur=PBapiere, |. Anfauf. PRrivatichuld: 
briefe 
Ausland, ſ. Verbreden. 
Ausfeßun “ civilrechtliche SOSE als ei 
merfmale erjelben Pe 
Ausjtände einer Handlung: hierauf beanfpructes Separa- 
tionsrecht 
Bayeriſches Recht, 1. Exceptio non num. pecun. 
Näherrecht. Verzugszi injen. 
Bayreuther Redt, ſ. Einftandsredht. Güterge: 
meinfhaft. AIntejtaterbfolge Kirhenbauten. 
Beamte: Haftung bes Fisfus für Beſchaͤdit gungen ug 
beren Nachläffigteit - \ 
Benefizialerben: Kompetenz ber Bedhiegericht bizüglich 
ber Wechſelforderungen gegen diejelben , . 
Bergordbnung, — v. 1784: deren vel 
tung im Würzburgiſchen 
Berichtigung und Zahlung | 
Berufung: eventuelle, einer Rentonftration peigeffg Era 
Prüfung der Berufungs- (Revifions =) Zuläffigkeit vor Ein- 
gehung auf die Frage, -ob eine Juſtizſache vorliege ? 
Berufungsunzuläffigfeit gegen einen Beicheid Über Zeugen: 
beeidigungs = Modalität 
Zuläffigfeit der Berufung gegen das Derret über Feſtſtel 
lung ber zur Eidesleiſtung filr eine Genoſſenſchaft be— 
ftimmten Schwurmänner 


Inwiefern Berufung gegen das Srfenntniß auf Leiſtung 


des Diffef ſionseides im Grefutivprozeffe zuläffig fei . 
Berufung im Konkurſe. Ueber den Sat, daß der Sieg 

eines appellivenden Gläubigers auch anderen — 

gern zu Gute komme 
Berufung zur dritten Inſtanz, ſ. Reviſi ion. 


Berufungsjum me: Schäden als Hauptfache. Verſchie-— 


denheit im Anſatze des- Streitgegenftandes bei Würdigung 
beiderſeitiger Berufungen . 
Berufungsſumme dir Zuſammenrechnen verfigiebenr ger 
derungen in Konfursfällen . 

Unſchätzbarkeit des Beichwerdegegenftandes . 
©. aud Revifionsjumme. 

Beihädigung: durch Nachläffigkeit der Beamten; besfall: 
fige Haftung des Fistus 

Beſitzſtreit, erbichaftlicher ; Ginmifgung | der Käufer von 
Erbfchaftstheilen ; 


Beweis, zufammengefeßter . . ———— 8 


Beweis von Dolus und böfem Glauben 

Beweis über Gemeindemitgliebs » Eigenfchaft . 

Beweis der Nichtrealität eines Gewerbes ; 
Bemweisführung: durd beglaubigte eöfehriften 
Bemweisfraft: des Grundſteuerkataſters . 


Ceite 


270 
416 


181 


‚168 


Alphabetiſches Regifter. V 


— A = Ä . Seite 
Beweiskraft der Sutsrehnungen © > 2 22 2 87, 301 
Beweiskraft der Strafurtheile im Civilprozejfe . 74, 288, 484 

Beweislaſt: bei der aclio negatoria, wenn Erlöfhung 
einer früher beftandenen Servitut. in Frage ift . . . . 495 
DEREN DAL dem Einwande unvollftändig erfüllten Ver: | 
IE a a a Nee de 
Beweislaſt über Nichteinhaltung der tieferungsgeit . ._. 415 
Beweislaft in NRealgewerbsftreiten — A 
Beweislaft Über die Eigenſchaft eines Zebentredts „.. .. 42 

Demweisjag: eine Erpromiffion ber. 2 2 2 22 2. 174 
Desgleihen im Betreff des Entſchädigungsanſpruches wegen 

eines durch Lokomotiv-Funken verurſachten Brandes . 439 

Brandſchaden: durch Lokomotiv-Funken veranlaßt ... 4689 

Civilprozeßſache, f. Ju izſache. A 

Civilrechtliche Verhaͤltniffe: als. Thatbefiandsmerk: 
male von Verbrechen und Vergeben. . . 2 2 2 u, 

Clausula: rebus sie stantibus. (pr. Redt) . . 2 2... 

Commis: Haftung des Prinzipals für deffen Handlungen 278 

Communicatio ad Cameram: ihr lnterbleiben eine 


beilbare Nullität . ke ee We ne a Me 
Condietio indebiti: Perzugszinfen bei berfelben, (pr. 
REBEL 2 00 ER 464 


Constitutum possessorium. (pr. Recht) j — 368 


Cura prodigi: freiwillige Unterwerfung unter diefelbe . 477 
Datum: Zurüdweilung einer Privaturfunde im Gebrauche 


gegen Dritte wegen Mangels eines fihern Datums . . 85 
Debitverhandlungen in Berlaffenichaftsaften ; Rechts: , 
mittel gegen die desfallfigen Verfügungen . - . 2 2°... 166 


Deflaration, f. Injurienklage 
Depojiten: Haftung des Staatsärars für geftohlene . . 152 
Deftinatar: deſſen Verbältniß zu dem Frachtführer und 


2 BE — 274 
Devolution: über deren Umfang 2 2 nn nn aA 
Diebftahl: von mehreren Perfonen verabredet, aber nur  ” 

von einer Perjon nusgefühtl °. ; 666 
Dienjtperfonale: Haftung des Unternehmers für das: 

Ib 439 


2 BE U TI TE RES EIER GE SENSESR 
Diffeffionseid: Erkenntniß auf deffen Leiftung im Exe— 

futioprogeffe. Berufungszuläffigket? 2 2.2 2.2 2 2376 
Dolus: heilen Vemele-  -» 0 am 
Domizil: von deſſen Begründung. Animus perpetuo com- 


BIOTBMGE: 5: u a au u We ar ee. AR 
Dotationsberehtigung eines Kindes, dem ein Voraus 
ausgemacht ift. (fränk. Recht) 2: 2 2 nr nn 318 
Ediftstag, f. Präſenzmachen. 
Ehe, zweite: umfafjen deren Nachtbeile auch die ftatutariiche 
Portion? . ; 401 


Ehefrau: bie ihr während bes —— provi⸗ 
ſoriſch verabreichten Alimente können nicht zurückgefordert 
J an er AR 

Eheleute: deren wechſelſeitiges Teſtament, ſ. Teſtament. 


VL Alphabetiſches Regiſter. 


Eheliche Pflicht: Kompetenz hinſichtlich der Anträge auf 
deren ge) bei in MEN, jtehender Eheſcheidungsklage 

Ehegetihtsto ompetenz Hferengen bei gemifchten 
Shen . . 

Eheſch eidun Sprozeß: Anträge wegen Vermögensfice: 
rung —* desſelben gehören nicht vor das Ehe: ſon— 
bern vor das betr. Givilgeriht . 

Cheiheidungsftrafen: Beftimmmungen hierüber im Ehe- 
vertrage. Stipulatio turpis. (pr. Net) . 

Fhejtreitigfeiten: im gemijchter (he. Eriãut. des 
Art. III der V. v. 28. Juli 1818 .. ur 

Eheverlöbniß, bedingtes., Verlöbniß— Kündigung 

a e: Konventionaljtrafen in denfelben . . . 
S. auch Ehefheidungsjtrafen. 

Ehrenftrafen: ob fie wegen Meineids im Falle der An— 
wendung des Art. II Nr. IV Th. 1 des StGB. Be 
fertigt ericheinen ?”. i 

Gib: dem Sohne zuerfannt in ben vom Vater für ip or 
führten Prozeffe . ? ; 

Eidesleiftung: eier Gemeinde. . ; 
Ableiftung des einem Klojter auferfegten Eides N 
Eidesleiſtung bei Stteitgenoſſen 

Eidesunfähigkeit: deren Eintritt nach der Eideszuer⸗ 
kennung. Zuftändigfeit des Untergerichts, über die Folgen 
diejes € — zu erkennen, wenn der — Eid ober⸗ 
richterlich zuerkannt war . . . : 

Wie ift in diefem Falle zu erfennen? . . 

Eidesunmündige: hat deren Meineid auch die Ehren: 
ftrafen zur Folge? . . x 
Strafbarfeit des von Eidesunmündie gen geißiwernen Mein- 

eides . . 

Eigenthbum, ſ. Gemeinde: Gigenthum. 

Gingepfarrte, ſ. Kirchenbauten. 

Einkommenſteuer: iſt im Konkurſe aus der EN 
Maſſe zu berichtigen . R 

Ginlöfungsredt: über „vollftändige Bezahlung“ im 
inne des Hyp.-Geſ. F. 64 Ab. 3 bei Ausübung biefes 
Rechts von Seite eines jüngeren Hyp.-Gläubigers gegen: 

über ben älteren . DB 


Einreden: unzuläffi € Verbindung ſich wiberſprechendet 74, 


Der Nihtwiderijprud einer in faktiſcher dinfigt Ne 
haften Ginrede iſt unnachtheilig 

Berfahren in Bezug auf Einreden, welche ſich im Laufe 
bes Verfahrens bervorgetban haben, und etwa erft in 
einer oberen Inſtanz vorgebracht werden ; 

Einrede des unvollſtändig erfüllten Verkaufs; Beweislaft 

‚Die der Klage auf Erfüllung eines Lieferungsgefchäfts aus 
dem Grunde entgegengefeßte exceptio doli, weil Kläger 
zur Zeit des Handelsabjchluffes bereits auf telegraph. 
Wege eine ua N gehabt, als unerheb— 
li ‚verworfen . . Be et 


Seite 
257 
391 


209 


407 


Alphabetiſches Regiſter 


Exceptio non numeratae pecuniae; einmal entgegengeſetzt 


iſt fie perpetuirtt . 
Die en des Hypothetenbriefes nach aufgenom- 
. menem Hypothefenprotofolle enthält fein die exc. n. n. 


p. ausjchließendes wiederholtes EUASERUNBE. — 


Einrede der Rechtshängigkeit 

Einrede des Verzichts; nöthige Begründung . 

Begründung der Zahlungseinrede . . 
Einſpruch: des Miethers gegen beabfichtigten Hausverfauf 
Einſtandé recht: nad bayreuth. Provinzialvechte, 


1) Was ift unter Kindern „außer dem ade der” 


Eltern‘ zu verftehen? . 
2) Das Anbieten des Vorkaufs iſt erforderlich . : 
Emittent: von PBrivatichuldbriefen auf den Inhaber; Ver: 
hältniß desſelben zu ben Partialgläubigern . 
Enteignungsprozeffe: in ſolchen fönnen zwar nicht 
Prozeßzinfen, wohl aber Verzugszinfeu zuerfannt werben 
Entbebung vom Bortefeuille ; ——— Gehaltsan⸗ 


ſpruch 

Entihäbigung: wegen Brandes, duͤrch Lokomotiv⸗Funken 
verurſacht . 

Erbeinſebung; mit den Worten” „N. vefpeftive beffen 
Familie“ ; RE 

Erbfolge, 1. "Snteftaterbfolge. 

Gıhiwaftliger Befigftreit: Einmiſchung ber Käufer 
von Grbichaftstheilen. . 

Erbihaftsentjagung: nach abgelaufener neberlegungs⸗ 
friſt. (pr. Recht) . 3 

Erfüllungseid: dem Sohne auferiegi, beſſen Vater für 
ihn als Kläger — Nachträgliches Erbieten in der 
höheren Inſtanz 

Errungeni hatt: "bie Gemeinſchaft derſelben nach Rein- 
zer Landrecht wird nad dem Tode eines Ehegatten mit 
den Ehefindern nicht fortgejeht . - 
Klage auf Herausgabe Des Errungenſchaftsantheils nach 

erfolgter. Ehetrennung. (Schweinfurter Stadtrecht). 
Einwand, Klägerin habe keine a en im Haushalt 
und im Gewerbsbetrieb geleiftet. (Dasfelbe Stadtrecht) 
Erfigung, |. Servituten. 


Exceptio doli . . —— 


’ 


61 
462 


264 - 


Exceptio non numeratag peeuniae 200. 76, 296 


©. das Näbere unter Einreben. 
Eretutionsverfahren: — die Verfügung der 
Gutsſchätzung kollegiale Berathung? . 
Uebereinkommen zur Anwendung eingeleiteter Erefution. 
Defien Giltigkeit bei Wiederaufnahme des Erefutiond- 


verfahrens in Frage geftellt. Iſt ber Beicheid über die: 


ſen Inzidentpunft als im Erefutionsverfahren FRE 
zu betrachten ? 


Frage über Revifionszuläßigfeit i im Betreffe des im Ere 


60 


76 


van Alphabetiſches ‚Negiiter. 


futionsperfahren entitandenen., Streites zwiſchen bem 
Adjudifatar und einem Kaufſchillings⸗ Aſſignatar 
Exekutivprozeß: Erkenntniß auf Leiſtung des Diffeſ— 
ſionseides. Reviſionszuläſſigkeit? 


Erpromiffion: Klage daraus; Begründung; Beweisfak pe 
Ertrajudizialbeihwerde: gegen einen Bejcheid über 


Zeugenbeeidigungs: Modalität 


Ertinftivverjährunm 9: gegen dienſtlich Abwweſende. (m. 


Recht) 


Fauftunter p f an v: au einem B zaarenlager im Univerfal: | 


konkurſe beanjprudt . 


gone bedingte: deren Transmifen, (preuß.. 


Recht) - 
Finanzgeſe z: Erlbſchung don Forderun en an bie Staats: 
kaſſe nach $. 31 des Finanzgeſetzes v. 1831 . r 
BLU: Verzicht auf il — a unter der ii 
beren Firma . , 2 Bu ei 
Klage gegen Theilhaber einer Firma 


Fiskus: deſſen Haftung für veſhädigungen burch Beamten: 


nachläſſigkeit, insbeſondere bei Erhebung und Verabfolgung 
von Jncrauenogebůhren. Einfluß dienſtlicher — 

Änderungen . . . 

Haftung bes Staatsärars für geſtohlene Depoſiten 


Entſchädigungsanſpruch gegen den Fiskus der k. Verkehrs: 


anftalten Degen eines durch Lokomotiv-Funken verur: 
ſachten Bran 
jure suo utitur ete. Haftung bes — für das 
Dienſtperſonale. Beweisſatz . . 
Flußbette: Streitigkeit darüber, ob eine Grundfläche Ufer: 
länderei ober Beitandtheil des Klufibettes fi . 
Form: ber Immobiliarverträge; Statutenkolliſion. Noth: 
ie ber ſchriftlichen Form jolcher — nach pr. 
cht 


Forſtrechte: der Hausbeſitzer und Bürger ber Stadt Dr: 
berg in bem ſ. g. Neichswalde . . 
— tführer: Verhältniß des Deſtinaiars zu bemfelben . . 
Fränkiſches Recht, 1. ea 
Heimfteuer. Notherbredt. 
riften= und Nadlaßverträge von REDE » 
ruftififation: bei Kleefeldern . . : .. 
ebühren- Ermäßigung, f. Refurs. 
Gehalt: Reaftivirung nad dorgängiger — vom 
Portefeuille; Gehaltsanſpruch 
Unter dem Gefammtg ebalt im Sinne bes §. 28 der IX. Beil. 
zur V. U. find ke die Mebrbezüge aus früheren Dienft- 
verhältniffen begriffen - 
Verzugszinfen aus zuerfannten Gehaltsnachahtungen. 
(Bayer. Recht) . . 
Geigel, Philipp: DOAGRath. etrolog 
Berichtigung biezu , . . X 


Beſchränkte Geltung bes Satzes: qui 


Alphabetifches Regiſter. 


Semeinbes@igenttun: zufolge der V. v. 13. Februar 


1805 behauptet 
Gemeindemarkung: Mithut auf berielben, dem Webde 
berechtigten gegenüber 
Gemeind emitglieds— Eigenſch aft: beren Benris 
Gemeinden! Eidesleiſtung einer Gemeinde: 
Sriften = und ar Harte von Gemeinden 
Gemeinderehte: Streitigkeiten hierüber nad) vollzogener 
Theilung des Gemeindegrundes. Berwaltungsiache . 
Gemeindeumlagen: find im Konfurfe aus der Immo. 
biliarmaſſe zu berichtigen . . . 
Gerichtszuftändig fait, ſ. unter Ko mp eten;. 
Geihäftsverfauf: fammt ber bisherigen Kundſchaft 
Geftäindbn — im Strafverfahren; — im — 


prozeſſe 
——— beim Sühneverfudh abgelegt r 
Gewerbe: Beweis der Nichtrealität eines Gewerbes 


Kompetenz zur Konjtatirung- der radizirten TR eines 


Gewerbes . . 
Gewerbskaduzität; Geltungsgebiet der v. v. 8. Febr 1811 
Beweislaft in Realgewerbsftreiten u, 
Erlöihung von Realgewerbsrechten durch Nichtausübung 
— rige Nichtausübung als — bei 
Realgewer srehten . : 
Gewerbfteuer: ift im Konkurſe aus der gemeinen, nicht 
aus der Ammobiliar: Maffe zu EN . 
Glaube, böfer: deſſen Beweis 


Gnomen 1, 48, 128, 145, 161, 177, 181, 47, 456, 464, 


Grundfteuerfatafter: deſſen Beweiskraft , 
Gütergemeinjhaft, ebelihe: nad bayreuther Net 
Gutsrechnungen: deren Beweiskfraft . j 
Gutsſchätzung, ſJ. Erefutionsverfahren. 


Gutszertrümmerung, gewerbsmäßige: deren jtrafrecht- 
1i 


liche Eigenſchaft 


Berlautbarung der Parzellenkäufe bei ſchwebender Unter: 


ſuchung wegen gewerbsmäßiger Gutszertrümmerung 

Haftung, |; Fiskus: Prinzipal. Unternehmer. 
agelverjiherungsperein: als juriftiihe Perjon . 
and: und Spanndienſte, ſ. Kirdenbauten. 
anbelsfirma, j. Firma. 

Handbelsfrauen . 

Hanbdelsgeridtlide Braris: Mittheilungen aus der⸗ 
felben . « : 
Handlungsreifende: Verkehr mit denſelben W 
Rechtsgeſchäfte mit Handlungsreiſenden. (pr. Recht) - 

Hausbau: auf fremdem — mit BE des 
Eigentbümers . — 

Hegezeit: bei Kleefeldern . i 

Heimjteuer: deren — vom Manne nach "dem m Tode 
ber Frau. (fränf. Recht) . k 

Heirathsverträge, |. Eheverträge 


x Alphabetifches Megifter. 


Se erfommen: als Uebung eines Rechts 


Hopfenfauf: Einwand unvollitändig erfüllten | Betas; 


Beweislaſt . - 
Hypothekengeſ e es: „velfändige Bezahlung“ im Sinne 


des 8. 64, Abf. 3 305 


Hupotbetenzinsflage: gegen den britten Befier des 
Hypothekenobjekts 


97, 
Eingetragene Proteftation it gegen biefe Klage unerheblich 
Hypothetkgläubiger: deren Beiziehung zur Zahlung der 
Forderungen ber I. Klaffe, besgleichen zu den allgemeinen: 


Roten des Konfursprozeffes und der Maffeverwaltung 
Immobiliarverträge: die Vorjchrift des Tarxgeſetzes v. 


4852 Art. 23 über das Erforderniß öffentlicher Urfunden 


bei Immobiliarverträgen iſt feine civilrechtliche '. 
Statutenfolfifion bezüglich ber Form ber Immobiliarver: 
träge. Nothwendigkeit der jchriftlichen Form nach — 
Recht . 
Ammeobiliarverträge nach vorderöfterreichiſchem Rechte . 
Anjurien, brieflibe: Statutenfollifion . 
Anjurientlage: beren Entfräftung durch Oecklatation auf 
dieſelbe nach gem. Rechte . . 
Inteſtaterbfolge: des mit Kindern tonfurricenben She 
gatten nad) bayreuth. Recht — 
Inzidentpunkt im Eretutionsverfahren 


Jüdiſcher Zeugeneid: ob in der — abzu- 


nehmen? . 
Der Beicheid über bie Art dieſer Eidesabnahme i nicht 
appellabel . . . 

Jugend, |. Strafmildberungsgründe. 

Juſtizſache: Prüfung ber Berufungs: (Revifions=) Zus 
läſſigkeit vor — auf die Frage, ob eine Juſtiz⸗ 
ſache vorliege? . 

Verpflichtung, einer Sqhidengeſelchafi beizutreien. feine 
Civilprozeßſache 

Kaduzität, ſ. Gewerbe. 

Kapitalverbrehen: find nur die mit Todesftrafe bedrohten 

Kauf: Einwand unvolftändig erfüllten Berfaufs . . . 
Miefern berechtigt die Erfüllungsſäumniß des Verkäufers 
ben Käufer vom — zurückzutreten und auf das In— 
tereſſe zu klagen?. 

Ankauf von Papieren au porteur von derdächtigen Perſo⸗ 
nen. (pr. Recht.) - j 

Kind: Sorge für das Kind bei Abweſenheit des Vaiers 
Kinder „außer dem Brode der Eltern” . i 
Notberbrecht der Kinder nad fränk. Rechte . 

Kindesausfegung: civilrechtliche Verhältniffe als That: 
beftandesmerfmale derſelben . 

Kirhenbauten: Hand: und Spanndienfte ber Ginge: 
pfarrten biezu nah Ansbacher und — me 
zialreht . er Are ; oo. 

Klaufel, ſ. Clausula 


Seite 


Alphabetiſches Regiſter. 


Kleefelber: Fruktifikations⸗ und Hegezeit. BEE 533 


fompetenz bes betr. Staatsminiftertums 
Klofter: Eibesleiftung für daffelbe 
Kurateltoniens zu deſſen Prozekführung 
Kollegialberathung: über Verfügung ber Gutsfgägnng 
im Erefntionsverfahren: . 
Kommis: Haftung des Prinzipals für deſſen Hanblungen 
Kompenjation: illiquide —— 


Kompetenz: Ehegerichts— ee Di erenzen bei ge J 


miſchten Ehen . 


Zur Erläuterung des Art. IN: ber v. v. 28. Juli 1818 m 
die Kompetenz über — bei gemiſchten Ehen 


betr. . 
Gerichtszuftändigfeit für Antru ge, die Reiftung "der ehe 


— 


chen —— betr., bei in Ausſicht ſtehender Inn Ä 


flage Mandatum de revertendo 


e wegen Bermögensficherung, welche während eines. 


heſcheidungsprozeſſes geftellt werben, gehören nicht vor 
—* Ehegericht, ſondern vor das betr. Civilgericht 


Kompetenz in Streitigkeiten über Gemeinderechte nach— voll 


zogener Theilung des Gemeindegrundes .. 

Kompetenz zur — der ip Gigenfehaft eines 

Tafernrechts 

Oberauffichtstompetenz des betr. Staatsminiſteriums be⸗ 
züglich der Fruktifikation und Hegezeit „bei Kleefeldern 

Gerichtszuſtändigkeit in Prozeſſen über Ausübung * 
Weiderechts, welche bei Verkündung des Geſetzes v. 
Mai 1852 bereits anhängig waren 


Kompetenz im Betreffe der Verpflichtung , "einer S Säyügen- 


geiellichaft beizutreten... . 
— der Wechſelgerichte bezüglich der Beselforberun 
m Benefizialerben j 
Ueber Nichtigkeitsbeſchwerden und Remonftrationen | gegen 
oberftrichterliche Erfenntniffe im Kompetenzpunfte s 
Kompetenzfonflifte: oberftrichterliche ie 
über dergleihen unter Gerichten... ri 
Konkurs: Präſenzmachen am erjten Ebiktotage 
Appellation im Konkurſe; über den Satz, daß der Sieg 
eines appellirenden Gläubigers — anderen —— 
gern zu Gute komme 
Konkurskoſten, ſ. Koſten. 
S. auch Partifularkonkurs. 
Konventionalftrafen: in Heirathsverträgen . 
Körperverlegung: Fulpoie mit Waffen 


Koften: über die Beiziehung der Hopotbefgläubiger zu ben 


allgemeinen Koften des Konkursprozeſſes und 

verwaltung 

Koftenpunft, vom Untergerichte vorbehalten , dom Oberge: 
richte durch — BL Revifionsfumme in 
biefem Falle . u 


er Maſſe⸗ 


409 


454 
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Seite 

Kreisumtagen: ob zu deren Berichtigung im Konfurfe 
die Immtobiliarmaffe beizutragen babe? 408 
Kuratelfonjens: aus ber iandgenchüüchen Beglaubigung . 
der Bollmadyt zu entnehmen . — 445 
Kuratelkonſens; prozeßführende Klöfter — .. 4604 


®egitimation: zur Anftellung eines Arreſtgeſuches 20 
Lehnherrliche Erinnerung: ee SEN, 
berjelben, eine. beilbare Nullität . . . 474 
leugnen, frivoles: deſſen Strafe . . 301 
Lieferungsgeſchäft: Klage auf Erfüllung; exceptio doli, | 
weil Kläger zur Zeit des Handelsahfchluffes bereits auf 
telegraph. Wege eine einflußreiche Nachricht gehabt, als 
unerheblich verworfen . 264 
Beweislaft über die Nichteinhaltung der Lieferung gögeit ,. 415 
Mainzer Recht, ſ. Errungenjdaft. 
Malzaufihlagsgefälle: find im Konkurſe aus der 
gemeinen, nicht aus der Immobiliar-Maſſe zu berichti * 407 
Mandant: deſſen Klagerecht aus ————— des 


datars . . 273 
Mandatum de revertendo: Kompetenz zu beffen Er 

laffung. (pr. Redt.) . . 261 
Mehrbezug: aus früheren Dienftverhälniffen — —6 
Meineid: deſſen Strafbarkeit bei Eidesunmündigen . . 5, 95 


Vergl. auch Ehrenſtrafen. 
Miethe: auf eine Reihe von SE Arreft zur Eicherftel: 
u des Vermiethers . . 125 


Einſpruch des Miethers gegen beabfichtigten Hausverfauf. 253 
Miniiterftelle: Entgebung von ie Keattivirung; 

Gehaltsaniprub . . ; 456 
Miszellen . . . } 4176, 432 


Mithut: auf einer Gemeindemarkung, dem Weideberechtig⸗ 
ten gegenüber; ————— —— — der — 
noſſen ... 109 
Mora ſ. Verzug. . 
a hehe für Kinder von Giegelmäßigen. 385 


Nachlaß- und mragemähges; Si von Gemeinden . 280 
Näherredt: — —— ua a (baver. 
— — ra —— 


S. auch Einſtandarechi. 
Nekrolog: Philipp Geigel, — ee re 
Berichtigung biezu . TF a a ae a 
Nichtausübung, ſ. Gewerbe. 
Nichtigkeit, heilbare — unterbliebener communicatio 
'ad Cameram . 474 
Nichtigkeitsbeihwerbe: einer tathoi. geiſtlichen Ehege⸗ 
richtsbehörde gegen ein Erkenntniß des prot. Ehegerichts. 391 
Ueber Nichtigkeitsbeſchwerden und Remonſtrationen gegen 
oberſtrichterliche Erkenntniſſe in Kompetenzpunfte . . 17 
Nichtigkeitobeſchwerde im Falle eines Verſtoßes gegen Art. 
196 des StPGeſetzes v. 10. Nov. 1848 . . 193 


Alphabetiſches Regifter. 


Nonbisinidem . 

Notariatsurfunde: auswärtige, als ffentlige Urkunbe. 
anerfannt . . RER ur 

Notherbrecht: ber, Kinder nach fein Reit | 

Nudum praeceptum . . 

Nürnberg, ſ. Forſtrechte. 

Oberberufung, f. Revijion, . 

Ortsrechte: ‚Bezugnahme bierauf; nötbige Begründung. ; 

PVächter: Verjährungsbefit durch dieſelben. (pr. Redt.)- 

PBartifularfonfurg: zur Feſtſtellung der Rangordnung 
der Hyp.Gläubiger in dem Erlöſe eines verpfändeten 
Gutes auch außer dem Falle einer Neberfpulbung. ar 
läſſig 


490 
240 


Biligtipeit: über den geeigneten We eg zu deſſen Ermitte- — 


lung bei Erbſtreitigkeiten 

Possessorium ordinarium: deſſen Verbindung mit 
dem Petitorium; das — aber nur aushilfsweiſe zu ver— 
fiben 

R rä enzma ch e n: am aiſten Goitrotage; deffen Rochwen 
digkeit 


pPreußiſch es Recht: Ankauf von Papieren au pordeun 


‚non verbädhtigen erjonen 

Clausula rebus sic stantibus . 

Constitutum possessorium . . 

Beſtimmungen über Gheideibungöfrafen im Ehevertrage. 


Ebſchaftsentſagung nach abgelaufener Mesesiegungsfsiß, * 


Form der Immobiliarverträge 
Rechtsgeſchäfte mit Handlumgsreiſenden 
andatum de revertendo; Kompetenz. zu bien Örtaffung 
Bechfeffeitige Teitamente der Ehegatten 
Transmiffion bedingter Fideikommiſſe 
Verjährungskefig durch Pächter . i 
Unterbrechung bes Verjührumgsbefiges bei Serviluten 
Erinktivvetjaͤhrung gegen dienſtlich Abweſende F 
Verzugszinſen bei ber condielio indebiti . . 
Prinzipal: deſſen Haftung. für Handlungen, ‚feines 
Commis . ; 
Priorität: Berhältnih der I. und 1. Kaffe. i 
B. ana. auf ben Inhaber; deren Rechtsgil: 
tigkeit . . 
— zwiſchen dem Gmittenten und den heriaigiau- 


wabgret unbe: deren Zurückweiſung im Gebrauche. ge: 
gen Dritte wegen Mangels eines ficheren Datums. . 

Proteftation: deren —— gegen die vͤbothelen 
zinsklage 


Querela non numeralar- pecuniae . durch Brotetation zum 


Hypothefenamtsprotofolle 
— —— illiquider Forderungsbetrag 
uerela non numeratae pecuniae: dur Proteſtation 
zum Hyppthekenamtsprotokolie — 


xuv Alphabetiſches Regiſter. 


Reaktivirung: nach der an: vom Pickfalie; 


Gehaltsanſpruch . . 
NRealgemwerbe, j. Gewerbe. 


Realzitation: im-Verfabren bes mündlichen Berhörs. 


Nachtrag biezu 


Rehtsausübung: beichränfte ı Seltung des Sades „per 


jein Recht Ausübende fügt fein Unrecht zu‘ 
en Verweiſung von Streitpoften wegen 
Rechtshäng 
ter Inftanz Täßt REITER nicht zu 
Rechtskraft . . 
Rechtsmittel: gegen Verfügungen über Debitverhandiun⸗ 
gen in Verlaſſenſchaftsakten . . 
Refurs: gegen Gebührenermäfigung; Einreichung bei dem 
Nefursgerihte -. 
Remonftration: Zur Erläuterung bes — 55 der er Prog 
novelle von 1837 . . | 5 
Remonftration mit eventueller Berufung ; 
Remonitrationen gegen oberftrichterliche Erkenntniſſe 
Reviſion: gegen Erkenntniſſe auf Arreſtverhäugung 
Prüfung der Reviſionszuläſſigkeit vor Eingehung auf die 
Frage, ob eine Juſtizſache vorliege 

Reviſionsunzuläſſigkeit, wenn in zweiter Inſtanz bie Sachẽ 
zur weiteren Aburtheilung über Streitpoſten an die erſte 
Inſtanz zurückverwieſen wurde, welche dieſelbe wegen 
Rechtshängigkeit ad separatum verwieſen hatte 

Ueber Reviſionszuläſſigkeit bei gleichförmiger Entſcheidung 

über einen Inzidentpunkt im Exekutionsverfahren 

Nevifionsunzuläffigkeit bei gleichförmigen Erfenntnifjen 
über einen im Srefutionsverfabren entitandenen Streit 
zwijchen dem ee und einem Kauffchillings:Affig- 
natar » a en Be, 

Revifionsf umme: unſchäbbarkeit des a 


andes 
nen wenn der Koftenpunft vom Untergericht 
vorbehalten und vom ———— — Kompenſation 
erledigt wurde 
Richteramt: die Aufſaſſung geltend gemnachte Verträge 
betreffend ; 

Vernehmung Sachverftändiger von Atowegen 
Rückkaufsrecht. (baver. Recht.). 
Sachlegitimation: über Beerbung bes Glaubigers 
Sachverſtändige: deren Vernehmung von Amtowegen. 
Schätzung; iſt zu deren Verfügung im is 

ren Kollegialberatbung erforderih ? . : 
Schiffer: Berbältniß des Deftinatars zu bemfelben 
Schuldbefenntmiß: wiederholtes, um bie exc. non num. 

pecuniae zu befeitigen; Hypothekenprotokoll und Hypotbe: 

fenbrief . . 

Schützen efellichafts: Verbältniffe: ob Juſtizſache? 
Schweinfurter Stadtrecht, ſ. Errungenſchaft. 


keit: Entkräftung dieſes — in — 


Alphabetiſches Negifter. Xv 
Seite 
Selbſthülfen ciwilrechtliche Verhältniſſe als Thatbeſtand⸗⸗ 
a EEE BE —— 
Ein Fall erlaubter Selbfthülte > oo en 487 
Separationsredht: an. einem MWaarenlager und den 
Ausftänden einer Handlung im Univerſalkonkurſe auf Grund 
einfacher Zuficherung in Anſpruch genommen 2 2... 168 
Sequejtration: bei Klagen auf Kontraktserfüllung . 350 
Serpituten:.ift zur Erfigung erforderlich, daß der Eigen: 
thümer bes dienenden Grundftüds vor, den Ausübungs- 
bandlungen Kenntniß hatte? . nu 364 
Unterbrehung des Berjährungsbefites. (pr. Redt.) 352 
Sicherung, |. VBermögensjiherung. ; 
Siegelmäßige: Muttergutsauszeige für deren Kinder ; 385 
Sohn: des Vaters Klage für. den Sohn; Eid dem Sohne 
zuerfannt. Nachträgliches Erbieten in ber höheren In— 
BERG. 3 ua ee ge ra. a ie, a 
Sponsalitia largitas . 2 2 2 Ce nn 157 
Staatsärar, f. Fisfus. / 
Staatsfafje, - Sinanzgefep. 
Statutarijhe Bortion: erſtrecken fich die Nachtheile 
ber zweiten Ehe auf biefelbe? 2 2 2m 222 460 
 Statutenfollifion: bezüglich der Form: dev Jmmobi: 
BOEBGHOSE. u. 2 05 Se ... 377 
Bezüglich brieflicher Injuien. 2 2 2 20. 331 
Stipulatio turpis . . .._. — 164 
Strafgeſetze: zu deren Auslegun er 351,308 
Strafmilderungsgründe: RR derjelben. 
Sugend und geminderte Zurehnungsfäbigkeit. . . . 177, 481 
„Ermächtigung“ zur Strafherabfegung wegen geminderter 

Zurehnungsfähigket 2. 0 2 2 een 465 
Strafredtlide Des cnten u ea ee IT 
Etrafurtbeile: deren Beweisfraft im Civilprozeſſe 74,. 288, 484 
Streitgenojjen; Eibesleiftung bei denjelben 0. .: 400 
Tafernrecht: Konſtatirung radizirter Eigenſchaft. Kom— 

PER = 0 aa ae a MT 
Targejek: von 1852; die Borjchrift des Art. 23 über das 
Erfordernig öffentlicher Urkunden bei Immobiliarverträgen 
iß feine civilvehtlihe > 22 rn 161 
Telegrapb: deſſen Benützung im Ffaufmännifchen Verfehr. 330 
Tejtament: deſſen Erflärung durch einen Beiftand 314 
Von ber Erflärung des Teftirers, die den Zeugen vorge 
legte Schrift enthalte feinen legten Willen . . 2% 455 
Wechſelſeitiges Teftament unter Eheleuten, Beftimmungen 

zu Gunjten ber Kinder. Erlöjchen durch beren Tod, 

EU RBEN u dee en a wesen‘ 220 
Zeftamentserefutoren: nudum praecceptum . . 241 
Thatbeſtand: civilrechtliche Verhältniſſe als Thatbeitands: 

merfmale. Selbſthülfe. Ausſetzung ...16464 
Transmiſſion bedingter Fideikommiſſe. (pr. Reht) » » 448 
Mierländerei: Streitigfeit darüber, ob eine Grundfläche 

Uferlänberei oder Beftandtheil des Flußbettes jei 6 
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Unternehmer: deſſen Haftung für das Dienſtperſonal 
— — deren a zu — 
weden . 

u ſchätzb arkeit des Befchwerdegegenftandes . . 

Urkunde: Zurüdweifung einer Brivaturfunde im Gebrauch: 
gegen Dritte wegen Mangels eines ficheren Datums. . 

ie Vorſchrift des Zararieties v. 1852 Art. 23 über bas 
Erforderniß öffentlicher Urkunden bei SR ENEENEN 
gen ift Feine civilrechtliche . 

Vater: Sorge für das Kind bei Aswefenheit bes Vaters. 
Der Vater als Kläger für den Sohn. Eid dem Sohne 
zuerfannt. —— iches Erbieten in der höheren Inſtanz— 

Vaterſchaft: über die u der auferehelichen Mutter 


zur Erhebung der Klage-auf Anerkennung der Vaterſchaft. 
VBerbreden: von einem Bayer im Auslande begangen; ' - 
von dem zuftindigen MEINEN Gerichte beftraft. Non... °. 
261 


bis in iddem . . 
Kapitalverbrechen find nur bie mit Todesſtrafe bedrohten. 
Verfahren: des mündlichen Verhörs; Realzitation ; 
Verjährung: Berjährungsbefiß durch Pächter (pr. re ) 
St zur Servituten-Erſitzung erforderlich, daß der Eigen: 
thümer bes dienenden Grundftüds Kenntniß vo ben 
Ausübungshandlungen hatte? . 

a. des — ——— bei Servituten (m. 
Recht 

Erimtlivberjährung gegen dienſtlich Abwefende. (pr. Recht. ) 

Ertinktivverjährung von realen Gewerbrechten durch — 
ausübung . 

Verkauf: eines Geſchäfts ſammt ber bisherigen Kundſchafi. 
Einwand unvollſtändig erfüllten Verkaufs . -» 
Wozu berechtigt den — die Gefüttungsfkumni des 
Berfäufers ? s 
Berlaffenicafts aften: Debiwerhandlungen in denſel 
ben. Rechtsmittel gegen die desfallſigen Verfügungen -. 
Berlautbarung: der Rarzellenfäufe bei ſchwebender Un: 
terfuhung wegen gewerbsmäßiger Gutszertrümmerung 
Vermögensjiherung: Kompetenz für PRTRENNGE Anträge 

während. eines Ebejcheidungsprozeffes . 
Berihwendung: — Unterwerfung unter desfall 

fige KRuratelftellung . .. 
Vertheidiger: als Zeuge vorgeſchlagen 
Vertrag: deſſen Aufhebung wegen veränderter Umfeinde 

(pr. Recht.) . 

Säumniß als "Grund des Rücktritts dom Vertrage 

Richteramt, die Aufaffung — gemachter Verträge 

betr. 


Vertr ige über Immobilien 'ömmobiliarverträge. 


Verwahrung: iſt deren Einlegung innerhalb der 14 tägi⸗ 
gen Friſt gegen eine inappellable Verfü —— nothwendig, 
von eg die — zugleich mit dem 
niß erhält? . 


m... — 
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‚271 
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216 
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364 
352 
448 


332, 336 


269 
366 


397 
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Seite 

Betweltungstößen: im Konkurſe 406 

Verwaltu ie dazu gehören Schützengeſellſchafts: 
Verhältniſſe .. 149 
Desgl. Streitigkeiten über Gemeinderechte nad) vollgogene | 

Theilung des Gemeindegrundes } 159 
Desgl.. die Konjtatirung der — Eigenſchaft eines 
Gewerbsrechtes 317 

Verwandte: über deren Befreiung 0 von der x Berbindlichtei 
zur Zeugnißablegung nr F 65 

Berzicht: faftiicher auf Adhaſion 494 
Einrede des Verzichtes; nöthige Begründuug 79 
Verzicht auf fernere Gegätsführung unter der eligeren 

Firma . . 269 

Verzug: als Grund des Rüctritts vom Verträge 397 

Berzugszinfen: Unterfchied von Prozeßzinſen . . 80,81 
——— — zuerkannten Gehaltanachzahüungen. 

(bayer. R 461 
— be ber condietio indebiti. (pr. Recht) 464 

Voraus: deſſen Beſtellung ſchließt die ———— — 
des Kindes nicht aus. (fränk. Recht) .- 318 

WB aarenlager: hieran beanfpruchtes Separationsrecht 168 

Wahrſ See Nichtigfeitsbeichwerde im Falle eines Ber: 
ftoßes gegen Art. 196 des StPG. v. 10. Nov. 1848 . 193 

Wechſelg erichte: deren Kompetenz m ber Wechſel— 
forderungen gegen Benefizialerben . 212 

Meide: Mithut auf einer Gemeinbemarkung,, dem Weide: 
berechtigten gegemüber . . . 109 

Weiderecht: Gerichtszuftändigkeit in Prozeſſen üller deſſen 
Ausübung, welche bei Verkündung des Geſetzes v. 28. Mai 
1852 bereits anbängig waren — 40 

Werthpapiere au porteur, Ankauf. Privat: 
ſchuldbriefe. 

Widerklage: iſt ſie gegen ein Mitqlied der königlichen 
Familie in einer von demſelben bei einem Untergerichte 
klagbar verfolgten perſönlichen Rechtsſache —— 353 

Widerſetzung: Thatbeſtandserforderniſſe 9 

MWiderfprud: befien unnachtbeilige Unterfaffung gegen 
Einreden, die in faktiicher Hinficht mangelhaft find . 342 

Würzburg, f: Bergordnung. Fränkiſches Recht. 

Zahlung: „Berichtigung“ und Zahlung. Begründung 
der Zahlungseinrede . 42 
„Bollftändige Bezahlung“ im Sinne” bes SH» -Befehes 

F. 64 Abſatz 3. . » 808, 

Zehentredt: Bemeislaft über deſſen Eigenſchaft 

Zeuge: ber Vertheidiger als Zeuge vorgeſchlagen 

Zeugeneid: ob bei — in der Synagoge abzunehmen? 444 

Deich cheid über Zeugenbeeidigungs-Modalität; Berufungsun- 
zuläſſigkeit; Ertrajudizialbeſchwerde . . 191 

Zeuganiß: Verbindlichkeit zu deſſen Aolegung; Kusnapın 

in Anfehung naher Verwandten 65 


Zinfen, ſ. Berzugszinfen. 
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ESeite 
Zurechnungsfähigkeit, geminderte, ſ. Strafmil— 
derungsgründe. 
Zurückweiſung an dem vorigen Richer224 
Zuſchlag des ohne Erfolg verfteigerten Gutes an den Gläu- 
biger — a N —— — —— 70 


Berichtigung biezu ET ERROR 96 


Syſtematiſches Negifter, 


I. Civilprozeß. 


A. Gerichtsordnung und Prioritätdordnung: 


Erftes Kapitel. $. 1. Gin Fall erlaubter. Selbjtbülfe,- 
187. — 8. 8. Von Begründung des Domizils. 145. — $. 13, 
a) Chegerichts - Kompetenz= Differenzen bei gemifchten Chen. 391, 
b) Zur Erläuterung des Art. III. der V. v. 28. Juli 1818, Che 
ftreitigfeiten bei gem. Chen betr. 396. c) Gerichtszuftändigkeit fir 
Anträge, die Leiftung der ebelichen Pflicht betr. Mandatum de rever- 
tendo. 257. d) Kompetenz für Anträge wegen Bermögensficherung 
während eines Eheſcheidungsprozeſſes. 209. e) Kompetenz in 
Streitigkeiten über Gemeinderechte nad vollzogener Theilung des 
Gemeindegrundes. 159. f) Kompetenz zur Konftatirung der radi— 
zirten Gigenfchaft eines Gewerbsrechtes. 317. g) Gerichtszuſtän— 
digkeit in Weiderechtsftreitigkeiten, weldye bei Verkündung des Ge- 
feßes v. 1852 bereits anhängig waren. 40. h) Oberauflichtsfome 
petenz bes betr. Staatsminifteriung bezüglich der Fruktifikation ır, 
Hegezeit bei Kleefeldern. 431. 1) Kompetenz über Schüßengejell- 
ihaftsverhältniffe. 149. k) Kompetenz der Wechjelgerichte bezüglich 
ber Wechjelforderungen. gegen. Benefizinlerben. 212, 1) Ueber 
Nichtigfeitsbefchwerden und Nemonftrationen gegen oberftrichterl. Er: 
fenntniffe im KRompetenzpunfte. 17. — $. 17. Debitverbandhun: 
gen in Berlafjenichaftsaften. 166. 

Zweites Kapitel. $. 2. Richteramt, die Auffaſſung gel 
tend gemachter Verträge betr. 88. — 8.5. Rekurs gegen Ge 
bührenermäßigung, bei dem Rekursgerichte eingereicht. 

Drittes Kapitel. $. 4. Possessorium ord. u, petitorium 
fumulirt. 329. — $. 6. a) Kuratelfonjens durch Vollmachtsbe- 
Te ertheilt. 445. b) Prozekführende Klöfter; Kuralkon— 
ens. * 

Viertes Kapitel. F. 7. a) Klage aus einer Expromiſſion; 
Begründung. 171 6) Sachlegitimation über Beerbung des Gläu— 
bigers. 288. e) Prozeßzinſen. 80, 81. — $. 17. Abweiſung 
in ber angebrachten Art. 296. Ä 


Syſtematiſches Regiſter. XIX 


—Fünftes Kapitel. 8. 2%, Ueber die Realzitation im Ver: 
fahren des mündlichen Verhörs. 289. - (Nachtrag. 336.) 

Sechſtes Kapitel. 8. 2. a) Unzuläffige Verbindung, fich 
wiberjprechender Einreden. +74, 473. b) Einreden , im Laufe des 
Verfahrens hervorgethau. 4156 — $. 8a) Einrede des Ver: 
zichts; nöthige Begründung. 479. b) Begründung der Zahlungs— 
einrede. 342. €) Frivoles Leugnen. 301. — 840. Perpetii⸗ 
tät der einmal entgegengeſetzten exe. non num. pecuniae, 296. 

Siebentes Kapitel. $.1. Saclegitination über Beerbung 
— Glaubigers. 288. — 8. 9. Legitimation bei Arreſtgeſuchen. 
IV, 

Achtes Kapitel. 8 1. Widerklage gegen Mitglieder der 
fal. Familie. 353. — $. 4 Ginmifhung der Käufer von Erb: 
ihaftstbeilen in den —38 Beſißzſtreit. 57. — g. 6. 
a) Arreſt zur Sicherung des ſpäter Verfallenden. 125 b) Arreit- 
geſuch auf Grund Art. 34 des Ablöfungsgejees. 350. — $. 7. 
Sequeitration bei Klagen auf Vertragserfü ung. 350. 

Neuntes Kapitel. $ 1. a) Beweislaft bei der aclio ne— 
gatoria. 495. b) Desgl. bei dem Einwande unvollftändig erfüll 
ten Berfaufs, 366. c) Desgl. über Nichteinhaltung der Lieferungs- 
—* 415. d) Desgl. in Realgewerbsſtreiten. 303. e) Desgl. 

die Eigenſchaft eines. Zehentrechts. 442. — $. 2. Zuſam— 
mengeſetzter Beweis. 87, 301. — $.,3. a) Fall unnöthiger Be— 
weisauflage über Gemeindemitglieds-Eigenſchaft. 479. b) Bezug: 
nahme auf Ortsredhte; gi: Begründung. 490. — $. ız 
a) Beweis von Dolus und böfem Glauben. 400. b) Beweis ber 
Nichtrealität eines Gewerbes. 285. ec) Beweisfat, Erpromiffion 
betr. 171. d) Beweisjaß, einen durch Lofomotivfunfen verurjachten 
Brand betr. 439. 

Zehntes Kapitel. $. 8 Berbindlichkeit, ein Zeugniß ab- 
DEIN Ausnahme in Anſehung naher Verwandten. 65. — 
$.14. Jüdiſcher Zeugeneid, ob in der Synagoge abzunehmen? 444, 

Eilftes Kapitel. $. 2. a) Beweisfraft des Grundſteuer— 
fatafters. 174. b) Auswärtige Notariatsurfunde als Öffentl. Ur: 
funde anerfannt. 26. c) Beweisfraft der Strafurtbeile im Civil: 
prozeſſe. 74, 288, 484. — $.3. a) Mangel eines fihern Datums 
bei Privaturfunden. 85. b) Beweis burd Gutsrechnungen. 87, 
301. — $. 4. Beweisführung durch beglaubigte Abjchriften. 16. — 
En Benützung der Unterfuhungsaften zu civilrechtlichen Zweden. 


Zwölftes Kapitel. $. 1. a) Geftändniß im Strafverfah: 
ren, deſſen Wirkſamkeit im Givilprozejie. 319. b) Geftändniß, 
beim Sühneverfuh abgelegt. 449. — $. 3. Vernehmung Sad: 
verjtändiger von Amtswegen. . 

Dreizehntes Kapitel. $. 1. a) Eibesleiftung einer Ge: 
meinde. 43. b) Ableiftung des einem, Kloſter auferlegten Eides. 
49. ce) Ableiftung bei Streitgenoffen. 109. d) Der Vater als 
Kläger für den Sohn; Eid dem Sohne zuerkannt. 271. — $. 3 
a) Nachträgliches Erbieten zum Grfülungseid in der höhern Inſtanz. 
”71. b) Eintritt ber Eidesunfähigfeit nah Zuerkennung bes Net: 
— * 90, 497. 

ierzehntes Kapitel. $. 4. Communicatio ad Cameram; 
.. 


ihr .Unterbleiben eine beilbare, Nullität. 444. — 4.64, Dt, zur 
Verfügung, ber. Gutsabſchätzung  Kollegialberathung erforderlich ⸗ 
60 — u 2... Abweifung, in angebracdhter Artı 296. 8.1 

Rechtskraft. »296,.,.. 


Funfzehntes Kapitel... — 5, a) Rechtsmittel gegen Ver⸗ 
fügungen, welche die in, Verlaſſen haftsaften gepflogenen ebitver- 
bandlungen betreffen. ‚166, b) Extrajudizialbeſchwerde gegen ‚einen 
Beicheid über Zeugenbeeidigungsmodalitaͤt. 191. c) Xinreden, 
welche ‚fich ſpäter bervorgetban, in der oberen Inſtanz vorgebracht. 
156. — .,$. 9. Umfang der Devolution ; Frage der Zurüdweilung 
an, den vorigen Richter. 24. — $. 10. Berzicht, auf Adhaͤſion. 
494. — :$. 11. Prüfung dev Berufungszuläſſigkeit vor Eingehung 
auf die Frage, ob eine Juſtizſache vorliege. 190. 

Schzehntes Kapitel Aue a) Nichtigkeitsbejchwerden 
u. Remonſtrationen gegen. oberitrichterl, Erkenntniſſe im Kompetenz- 
punkte. 17...b) Nichtigkeitsbejchwerde einer Tath. geijil. Ehegerichts- 
behörde ‚gegen ‚ein Erfenntniß. des; prot. Ebegerichts. 391... 1... 

Neunzehntes Kapitel. F. 5. Ueber Nothwendigkeit des 
Praͤſenzmachens am 1, Ediktstage. 2334. — 8. 16. Appellation 
im Konkurſe; über den Satz, daß der Sieg eines appellirenden 
Släubigers auch andern Mitgläubigern zu Gute fomme. 223. 


[3 


Prioritätsordnung vom 1. Juni 1822. 


8.3. Separationsrecht und Fauftunterpfand an einem Waaren— 
Yager u. den Ausjtänden einer Handlung auf Grund einfacher Zus 
fiherung beansprucht. 168. — $. 8. Bartifularfonfurs zur Felt: 
jtelfung der Rangordnung der Hup. = Gläubiger in dem Erlös des 
Hpp.-Obiefts außer dem Falle einer Neberichuldung. 92. — $. 15. 
Ueber die Beiziehung der Hyp. = Gläubiger zur Zahlung der Forde— 
rungen der I. Klaffe und zu den allg. Koften des Konkursprozeſſes 
und ber Mafjeverwaltung. 406. — $. 21. Ueber bie Bean: 
ſpruchung eines Fauftunterpfandes, |. oben $. 3. — $. 31. Kon— 
kurskoſten. 


B. Prozeßnovelle v. 17. Nov. 1837. 


$. 8. Ueber Realzitation im Verfahren des mündlichen Ber: 
hörs. 289. (Nachtrag. 336.) — $. 21. Unterlaffener Wider: 
ſpruch einer im faftiicher Hinficht mangelhaften Einrede. 342. — 
$. 51. a) Berufungsunzuläffigkeit gegen einen Beſcheid über Zeus 
genbeeidigungs=-Modalität. 191. b) Zur Lehre von der Verwah— 
—* 28. — $.52. a) Erkenntniß auf den Diffeſſionseid im 
Exekutivprozeſſe; Berufungszuläffigfeit, wenn dadurch auch über die 
Prozeßart entſchieden Bi 376. b) Appellabilitäit bes Defrets 
über Beitimmung der Schwurmänner einer Genoſſenſchaft. 462. — 
$. 53. Berufungsunzuläffigfeit gegen das Erf. IL Inſt., wodurd) 
das IUntergericht angewiefen wird, über ad separatum verwiejene 
Streitpoften anberweit zu erfennen, 93. — $. 54 a) Revifion 
* Erkenntniſſe auf Arreſtverhängung. 416. b) Ueber Revi— 
ionszuläſſigkeit bei gleichförmiger — 3 über einen die 
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Wiederaufnahme des Erekutionsperfahrens betr. Inzidentpunft, wo: 
bei es ſich um die — eines Uebereinkommens zu Abwendung 
der Gretution handelt. 76. c) Reviſionsunzuläſſigkeit bei gleich— 
ſormigen Erlenntniſſen über einen im Grefutionsverfahren entſtan⸗ 
denen Streit zwilchen dem Adiudikatar und einem Kauffchillings- 
gnatar.' 476. — $..55. a) Zur Erläuterung dieſer Gefepftelle. 
7° by Remonftration mit eventueller Berufung. 55. e) Nemon- 
rain gegen oberftrichterliche Erkenntuiſſe. 17. — $. 57. a) Be- 
rufungsſumme; Schäden als Hauptjache. Verſchiedenheit im Anſatze 
des egenſtandes bei Würdigung beiderſeitiger Berufung. 142, 
b Reviſionsſumme, wenn der Koſtenpunkt vom Untergericht vor— 
behallen und vom Dbergericht durch Kompenſation erledigt wurde, 
454. — 8. 58, Schäden als Hauptſache, ſ. $. 57. a. —  $. 92. 
Berufungsſumme durch Zuſammenrechnen verſchiedener Forderungen 
in Ronkursfällen. 144 — 8. 63. Unſchätzbarkeit des Beſchwerde— 
— 446. — 8. 70. Friſten und Nachlaßverträge von 
emeindem: 280. 8. 87. Iſt zur Verfügung der Gutsihäßung 
Kollegialberatbung erforderlich? 60. — 8. 100. Zuſchlag an den 
“ er 70. Berichtigung biezu. 96. — $. 108. |. $. 54. 
suc, ct - 


II. Civilrecht. 


A. Allgemeine Lehren. a) Herkommen. 491. b) Be 
zugnahme auf Ortsrechte. 490. e) Geltung ber churbayer. Berg: 
ordnung v. 1784 im Würzburgiichen. 246. d) Die Vorjchrift des 
—— v. 1852 Art. 23. über das Erforderniß öffentlicher Ur— 
funden bei mmobiliarverträgen iſt feine civilrechtliche. 161. 
e) Statutenfollifion. a) Bezügl. der Korm der Immobiliarverträge. 
377. 8) Bezüglich brieflicher ————— 331. 5) Beſchränkte Gel— 
tung des Satzes: wer fein Recht ausübt, fügt Fein Unrecht zu. 439. 
g) Hagelverficherungsverein als juriſt. Perſon. 254. 

B. Dinglihe und benfelben verwandte Nedte 
1) Eigenthum. a) Uferländerei oder Flußbett. 127. b) Ge 
meinde= Eigenthum, zufolge ber V. v. 13. Febr. 1805 behauptet. 
478. ec) Hausbau auf fremdem Grundjtüd. 334. d) Verjährung: 
a) Berjährungsbefig durd Pächter. (pr. R.) 240. 8) Ertinktiv- 
verjäbrung gegen bienftlicy Abweiende. (pr. R.) 448. „) Beweis 
des böfen Glaubens. 400. e) Ankauf von verbächtigen Perſonen. 
(pr R.) 32. — 2) Servituten. a) Iſt zur Erfipung erfor: 
derlih, daß der Eigenthümer des dienenden Grundftüds von ben 
Ausübungshandlungen Kenntniß hatte? 364. b) Unterbrechung 
bes Berjährungsbefiges. (pr. R.) 352. c) Mithut auf einer Ge 
meinbemarfung, dem WWeideberechtigten gegenüber. 109. d) Nürn: 
berger Forſtrechte im jog. Reichswalbe. 35. e) Beweislaft bei ber 
actio negatoria. 495. — 3) Gewerbsrechte a) Beweislaft 
in Realgewerbsitreiten. 303. b) Beweis ber Nichtrealität eines 
Gewerbes. 285. c) Konitatirung ber radizirten am eines 
Gewerbes; Kompetenz. 317. d) Gewerbstaduzität; eltungsgebiet 
ber V. v. 8. Febr. 1811. 333. e) Erlöfhung von Nealgewerbe- 
rechten durch Nichtausübung. 332, 336. — 4) Retrakt. 
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8 Vertragsmäßiges Näherrecht; Rückkaufsrecht. (bayer. R.) 238, 
b) Vom Einſtandsrechte nach dem Bayreuther Provintzialrechte: 
348. — 5) Reallaſten. a) Beweis durch Gutsrechnungen; 
uſammengeſetztet Beweis. 87.301. b) Beweislaft über die Eigen: 
haft eines Zchentrechts. 412. ce) Hand» und Spanndienfte der 
Eingepfarrten zu Kirchenbauten nad) Ansbacher u. Bayreuther Pro: 
vinzialrecht. 94. d) Arreftgefuch auf Grund Art. 34 des Ablöfungs- 
perenet. 390. — 6) Hppotbefenredt. a) Hypotbefenzins- 
lage gegen ben britten Befiter des Hypothekenobjekts. 97, 321. 
N Eingetragene Proteitation ijt gegen diefe Klage umerbeblid. 445, 
c) „Bolljtändige Bezahlung“ im Eınne bes 8.64 Abi. 3 des Hyp⸗ 
Geſetzes. 305, 507. d) Meder die Beiziehung der HypeGläubiger 
zur gehlung der Forderungen der 1. Klafie u. zu den allg. Koſten 
des Konkursprozeſſes u. der Maffeverwaltung. 406. 
C. Obligationenredt 1) Allgemeine Gegenftände, 

a) Kompenfation; illiguid. Gegenforderung. 80. b) nee 
liquid. Korderungsbetrag. 80, 81. ec) Zinfen im Entihädigungs- 
prozeffe wegen Enteignung. 85. d) Verzugszinſen bei der cond:- 
indebiti. (pr. R.) 464. e) PVerzugszinjen aus zuerfannten Ge: 
haltsnachzahlungen. (bayer. R.) 461. 1) Erlöfhung von For: 
berungen an die Staatsfajfe nadı 8.31 des Sinanzgejeges v. 1831. 
304. — 2) Verträge u. vertragsähbnlidhe Verbältuifie. 
A. Allgemeines. a) Clausula rebus sic stantibus. - (pr. R.) 
64. b) Stipulatio turpis. 164. c) Die Vorjchrift des Targeſetzes 
wegen Grrihtung öffentl. Urkunden über Immobiliarverträge iſt 
feine ciwilredytlihe. 161. d) Statutenfollifion bezüglich der — 
der Immobiliarverträge. Nothwendigkeit ſchriftlicher * nad pr; 
Recht. 377. e) Ammobiltarverträge nad vorderöfterreichiichen 
Rechte. 472. 9) Berzug, als Grund des NRüdtritts vom Bertrage; 
397. — B. Spezielles. a) Darlehn. «) Quarcla non 
numeratae pecuniae durch Proteftation zum Hvpothefenamts - Pro: 
tofolfe.r 471. 8) Exceptlio non num. pecuniae; wieberholtes 
Schuldbekenntniß. Hyp.-Protofoll u. Hyp.Brief. 76. y) Exceptio 
non num. pecuniae ; deren Perpetnität nach einmaliger Borbringung. 
296. — b) Dienftvertrag. «) Unter dem Geſammtgehalt find 
auch Mehrbezüge aus früheren Dienftverhältniffen begriffen. 459. 
B) Enthebung vom Portefeuilfe; NReaktivirung ; Gebhaltsaniprud. 
456. y) Verzugszinien aus zuerfannten Gehaltsnachzahlungen. 
—— R.) 461. — ce) Exprommiſſion, Begründung ber 
ade hieraus. 171. — d) Kauf. «) Einwand unmvollitändig 
erfüllten Berfaufs. 366. #) Miefern berechtigt die Erfüllungs: 
ſäumniß bes Verkäufers den Käufer, vom Vertrage zurüdzutreten 
u. auf das Intereſſe zu lagen? 397. „) Geſchäftsverkauf ſammt 
ber bisherigen Kundichaft. 269. 9) Verlautbarung ber Parzellen: 
verfäufe bei ſchwebender Unterfuchung wegen gewerbsmäßiger Guts— 
zertrümmerung. 252. &) Constitutum possessorium beim Kauf: 
vertrage. (pr. R.) 368. 7) Rüdfaufsreht. 238. 9) Anfauf 
bon verbächtigen Perfonen. (pr. R) 32. — e) Kaufmänni: 
her Verkehr. «) Benübung des Telegraphen im faufmänni: 
ſchen Verkehr. 330. 8) Handelsfrauen. 270. ) Verfehr mit 
Handlungsreifenden. 277. 9) Rechtsgeſchäfte mit Handlungsreifen- 
ben. (pr. R.) 464. 4) Haftung des Prinzipals für die Hand: 
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lungen ſeines Commis. 278. 7). Klage- gegen. Theilhaber. einer, 
Firma. 275. 9) Verzicht auf jernere Geihäftsführung umter ber 
früheren: Firma, 269. — f) Lieferungsgeihäft. «) Klage 
anf Erfüllung; exceptio doli, weil Kläger zur Zeit des. Abjchluffes 
bereits auf »telegraphiihem Wege eine, einflußreiche. Nachricht. ger. 
babt, als unerheblich verworfen. , 264. 8) Beweislaft über Nicht 
einhaltung der Lieferungszeit, 415... y). Verhältniß des De inatarg, 
zum Frachtführer u. Schiffer. 274. — g) Mandat, ..«) Klage: 
recht des Mandanten aus Verträgen bes Manbatars...273. &) Haf- 
tung bes Internehmens fir das Dienjtperfonal, 439. ©. aud 
oben sub. f. y. d. & — h) Mietbe. a) Miethe auf eine Reihe 
von Jahren. 125, 8) Einſpruch des Miethers gegen beabfichtigten 
Hausverfauf. 253. — i) Wertbpapiere «) Wrivatfchulbbriefe 
auf den Inhaber; deren Rechtsgiltigkeit. 417. 8) Verhältniß zivi- 
ihen dem. Emittenten: und den Partialgläubigern. 452, — 
3) Obligationen aus Rechtsverletzungen. .a) Entfräf:. 
tung ber Smjurientfage durch Deklaration, nach gem, Nechte. . 221. 
6) Fiskaliſche Haftung. für Benmtennachläffigfeit, insbefondere in 
Bezug auf Amjerationsgebühren, Einfluß dienſtlicher Perjonalver- 
änderungen. 121. ce) Haftung bes Staatsärars für gejtohlene 
Depojiten. 152. d) Brand, durch Lofomotivfunfen veranlaßt. 
Haftung. des Unternehmers für das Dienjtperfonal, 439, 

D. Familienrecht. a) Alimentenklage; Ernährung. des 
Kindes durch Dritte. 220. b) Klage auf Anerkennung der Pater: 
ſchaft, von der außerebelichen Mutter erhoben. 29. c) Sponsalitia 
largitas; bedingtes Eheverlöbniß; Berlöbniß : Klindigung. 157, 
d) Konventionaljtrafen in Eheverträgen. 240. e) Beltimmungen 
über Eheſcheidungsſtrafen im Ehevertrage. Stipulatio turpis. (pr. R.) 
164. I) Dotationsberechtigung eines Kindes, dem ein Voraus aus: 

emacht ijt. (fränk. R.) 318. g) Forderung der Heimſteuer von 

—— nad; dem Tode der Frau. Efränk. R.) 310. h) Eheliche 
Gütergemeinſchaft nach Bayreuther Recht. 501. i) Die Errungen— 
ſchaftsgemeinſchaft nach Mainzer Recht wird nach dem Tode eines 
Ehegatten mit den Ehekindern nicht fortgejeßt. 239, k) Klage 
auf Herausgabe des Errungenjchaftsantheils nad erfolgter Ehetren- 
nung. (Schweinfurter Stadtredt.) 61. 1) Ginwand, Klägerin 
babe feine Unterftüßung im Haushalte und im Gewerbsbetriebe ge: 
leiſtet. (Schweinf. Stadtrecht.) 462. m) Umfaffen die Nachtbeile 
der zweiten Ehe auch die jtatutarifche Portion? 401. n) Proviſo— 
riſche Alimente während des Scheidungsprozejjes find nicht zur. 
Rüdforderung geeignet. 155. 0) Nichtigfeitsbeichwerde einer. Fath. 
geiftl. Ehegerichtsbehörde ‚gegen ein Erfenntniß des proteſt. Ehege: 
rihts. 391. p) Zur Erläut. des Art. 111 der V. v. 28. Juli 1818, 
bie Kompetenz in Chejtreitigfeiten bei gemijchten Ehen betr. 396. 
q) Sorge für das Kind bei Abwefenbeit. des Vaters. 381. . r) Die 
Musttergutsauszeige für die Kinder „von Giegelmäßigen. 385, 
s) Freiwillige Unterwerfung unter cura prodigi. 477, 

. Erbredt a) Grbihaftsentiagung nad abgelaufener 
Ueberlegungsfrift.. (pr. R.) 820, 335. b) Erbſchaftlicher Beſitz⸗ 
ftreit; Einmiſchung der Käufer von Erbtheilen. 57. e) Inteſtat— 
erbfolge des mit fonfurrivenden Kindern nad) Bayreuth. 
Net, -501. d) Muttergutsauszeige bei Siegelmäßigen. 385, 
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e) Erbeinſetzung mit den Worten „N. reſpektive deſſen Familie 
493. f) Teſtamentserklärung durch einen Beiſtand. 314. g) Bon 
der Erflärung bes Tejtirers, die dem Zeugen vorgelegte Schrift ent: 
halte feinen legten Willen. 455. h) Wedsfelfeit es Teſtament 
unter Eheleuten. Beſtimmungen zu Gunſten der Kinder. Erlöſchen 
durch deren Tod. (pr. R.) 220. i) Teſtamentsexekutoren. Nu- 
dum praeceptum. 241. k) Ausmittelung des Pflichttheils. 33, 
49. I) Notherbrecht der Kinder nad) fränf. Recht. 286. m) Trans 
miffion bedingter Fideikommiſſe. (pr. R.) 448. 


II. Strafrebt und Strafprozeh. 


A. Strafredt. Th.1. des StGB. Art.1. Zur Auslegung 
ber Strafgejeße. 1. — Art. 2. Ueber bie ftrafrechtliche Eigenthaft 
der gewerbsmäßigen Gutszertrümmerung. 113, 129. — Art. 7. Die 
Kettenjtrafe ift Feine Kapitalftrafe. 216. — Art. 69. Die Beſtim— 
mung unter Num. V diefes Art. kann auf kulpoſe Körperverleßun 
mit Waffen nicht angewendet werden. 374. — Art. 99, mit Xt. 3 
bes Gefeßes v. 29. Aug. 1848. Zufammentreffen von Strafmilde- 
rungsgründen. Jugend und geminderte Zurechnungsfähigkeit. 177, 
481. (©. auch bei Art. 269.) — Art. 106, nun Art. 3 des Gef. 
v. 29. Aug. 1848. „Ermächtigung“ zur Strafherabſetzung wegen 
geminderter Zurechnungsfäbigfet. 465. — Art. 137. Verbrechen, 
welche ein Bayer im Auslande begangen, von dem zuftändigen aus- 


wärtigen Gerichte bejtraft. Non bis in idem. 261. — Art. 174. 
Das civilrechtliche Verhältniß als Thafbeftandsmerfmal bei dem 
Berbrechen (oder Vergehen) der Ausfegung. 181. — Art. 221, 


nun Art. I Nr. 9 der V. v. 25. März 1816. Der erjchwerenbe 
Umftand der vorausgegangenen verabrebeten Verbindung kann dem: 
jenigen Kompflottanten, der an der Ausführung des Diebftahls nicht 
Theil genommen bat, nicht aufgerechnet werden. 369. — Art. 269. 
290. a) Strafbarfeit des von Eidesunmündigen geihwornen Mein: 
eides. 95. b) Auf die im Art. 269 beftiimmten Ehbrenftrafen kann 
nicht erfannt werden, wenn fich die Hauptftrafe gemäß Art. 99 
Nr. IV. in Oefängnip umwandelt. 5. — Art. 317. Widerfegung 
an obrigfeitlichen Dienern. 9. — Art. 368. Kulpoſe Körperverlekung 
mit Waffen. 374. — Art. 370. ſ. o. bei Art. 174. — Art. 405. 
Amtsehrenbeleidigung. 372. — Art. 420. a) Givilrechtliche Ver— 
hältniffe als Thatbeſtandsmerkmale bei der Selbfthülfe. 181. b) Ein 
Fall erlaubter Selbſthülfe. 187. 

B. Strafprozef. Thl. 11 des StGB. Art. 7. Benützung 
der Unterſuchungsakten zu civilrechtlihen Zweden, 433. — Art. 9, 
Beweisfraft der Strafurtheile im Givilprozeffe. 74, 288, 484. — 
Art. 204. Der BVertheidiger als zeige vorgejchlagen. 47. 

C. Strafprozeßgejeß v, 10. Nov. 1848. Art. 105. 
Bom Ablehnungsreht des Angeklagten. 337. — Art. 134. Der 
Vertheidiger ald Zeuge vorgeſchlagen. 47. — Art. 196, 230. 
pr feitsbefchwerde im Kalle eines Verſtoßes gegen Art. 196 bes 
StPG. 193. 
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Indalt: Nur Auslegung der Strafgefege. Meineid. Widerſetzung. — Beweis 
führung, durdy beglaubigte Abräitifien. — sung 








Bur Ausleguug der Strafgefehe. Meineid. Wider- 
| | ſetzung. | 
&0 wirt Du aid gereht dung, Milde Dia erarabenn 

Wer die guten Eigenjchaften des Strafgeſetzbu⸗ 

ed von 1813 zu bezeichnen unternimmt, kommt 
nicht in Verfuchung, auch die Milde der Strafans 
drohungen zu rühmen. Dieje tragen vielmehr, ver: 
glichen mit, dem duch Doktrin und Praxis vermit- 
telten weiland gemeinrechtlichen Strafmaaße, das Ge: 
präge der Verjchärfung. In diefer Beziehung war 
der Einfluß des code penal unverkennbar, zumal 
im Gebiete der Staatöverbrechen. Seit Verfündung 
des bahnbrechenden bayerischen Strafgejeßbuches- find 
nun 42 Fahre vorübergegangen, und während dieſer 
Zeit faft in allen deutjchen Staaten umfaſſende Re: 
forınen der Strafgefeßgebung durchgeführt worden. 
Diefe neueren Strafgefeßgebungen beurfunden die 
ortjchritte der Wiſſenſchaft, man ijt von einjeitiger 
urchführung der ſ. g. Abſchreckungstheorie zurückge— 
fommen und Hat nicht nur überhaupt dag Strafmaaß 
vielfach herabgeſetzt, ſondern es auch ald eine For: 
derung der Gererhtigfeit erfannt, den Gerichten in 
Ausmeljung der im einzelnen Falle zu erfennenden 


Reue Folge I. Band, 


re * 
2 Zur Auslegung der Strafgeſetze. Meineid. Widerfeßung. 


Strafe einen folchen Spielraum zu gewähren, welcher 
die dolle Berückſichtigung obwaltender bejonderer 
Milderungsgründe möglich macht, Bayern, welches 
fich im Sahre 1813 an die Spike des Fortjchrittes 
geftellt Hatte, iſt nun Hinter den anderen deutjchen 
Staaten zurücgeblieben. Diefe ungünjtige Pofitur 
gibt fich insbeſondere durch das viel höhere Straf: 
maaß Fund, indem die bayerische Strafprazis, in Ver: 
feichung mit den Bejtrafungen in den anderen deut: 
Shen Staaten, ald eine übermäßig harte erjcheint!):; 
u den Urjachen diefer Erſcheinung, den höheren 

trafandrohungen und den engen Gränzen des rich: 
terlichen Ermeſſens, gejellt fich auch eine der Strenge 
zuneigende Richtung der Gefetauslegung (nicht der 
Strafausmeſſung). Eine beflagenswerthe Folge der 
Zerjplitterung in PBartifulargefeßgebungen ijt Die 
Entwöhnung von Anwendung der allgemeinen wifjen: 
Ichaftlichen Grundſätze, insbeſondere auch der Ausle— 
gungsregeln, für welche der Praktiker in dem Lanz 
deögejeßbuch feine bejtätigende Borjchrift findet. 
Bei Durchleſung der Mittheilungen aus der Straf: 
rechtspraxis der einzelnen deutjchen Staaten könnte 
man auf den Gedanfen kommen, daß e8 eine deutjche 
Strafrechts wiſſenſchaft nicht mehr gebe oder doch 
den PBraftifern völlig verſchloſſen ſei. Nicht pofitive 
Erzeugnifje legislativer Machtvollkommenheit, ſondern 
allgemein wiſſenſchaftliche Sätze liegen in den Stel— 
len des römiſchen und kanoniſchen Rechtes vor, 
nach welchen bei Zweifelhaftigkeit der Auslegung ei— 
nes Strafgeſetzes nach der milderen Meinung ent— 
ſchieden werden ſoll ?). 





1) Vgl. den Artikel „zur Statiſtik der Strafrechtspflege“ 
in Bd. XVI, S. 3 — 96 *. 

2) Vol. Heffter, Lehrbuch des Strafrechtes. Ausg. V, 
$. 22; Köftlin, Syſtem des deutfchen Strafrechtes 
(1855) $. 25. 
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Fr. 42 de poenis (48, 19).Herm oge- 
nianus: „Interpretatione legum poenae 
molliendae sunt potius, quam asperandae.“ 

Fr. 155 $.2 de —* juris. Paulus: 
„In poenalibus causis benignius interpre- 
tandum est.“ 

Fr. 192 $. 1 Marcellus: „In re 
dubia benigniorem interpretationem se- 
qui, non minus justius est, quam tutius.“ 

Cap. 49 de reg. juris in Vlı. Bonifa- 
cius VIII: ‚In poenis benignior est in- 
terpretatio facienda.“ 

Ganz richtig bemerft Marcellus, es jei ein 
Gebot der Gerechtigkeit, im Zweifel nach der 
milderen Anficht zu urtheilen. Denn wo noch. der 
geringfte Zweifel darüber obwaltet, ob der Gejeßge- 
ber — der vorliegenden Beſchaffenheit bei 
ſeiner Strafbeſtimmung, oder bei der ſtrengeren un— 
ter mehreren, im Sinne gehabt, läßt ſich der Richter, 
welcher nicht nach der milderen Auffafjung entjcheis 
det, auf dad Wagniß ein, dem Angeflagten ein vom 
Geſetzgeber nicht gewolltes Uebel, ein Unrecht zuzus 
fügen. Es ijt zwar für Viele eine ſchwere Auf: 
gabe, bei Motivirung des Urtheils zuzugeben, daß 
man zu einer befriedigenden Löſung des obwalten- 
den Zweifeld nicht gelangt jei, daß die Auslegungs⸗ 
funft der Urtheiler ihr Ziel nicht erreicht habe ; 
Manche wähnen vielleicht, durch Aufitellung eines 
folchen Zwifchengliede8 der Argumentation die Auto: 
vität ihres Nichteramted zu gefährden. Aber der 
Wahrheit unbefangen die Ehre zu geben und Die 
Möglichkeit der Zufügung eines Unrechtes gewiſſen⸗ 
haft zu vermeiden, muß vielmehr jene Autorität bes 
feftigen; die Achten Priefter der Gerechtigfeit, welchen 
ihr Richteramt nicht blos nährender Beruf jondern 
heilige Herzendangelegenheit ift, werden durch Ber 
denfen der angeführten Art nicht in Verſuchung ge: 

% 
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führt. Bei der Beichaffenheit unjerer Geſetze, ind: 
befondere bei den Jchtwanfenden Beziehungen der 
jpäteren Novellen zu dem Gefeßbuche von 1813, 
fommt der Nichter Häufig in den Fall, in unbefan: 
gener Ziehung des Reſultates einer gewiljenhaften 
Erwägung aller Gründe für und wider jagen zu 
müffen: es iſt wahricheinlicher, daß dieſe Mei: 
nung dem Willen des Geſetzgebers entjpreche, zur 
Gewißheit darüber, daß nur dieje die richtige jein 
fünne, habe ich es nicht gebracht. Oft jcheinen die 
für die eine Anficht entwickelten Gründe wohl geeig- 
net, volle Ueberzeugung zu gewähren; aber e3 ijt 
nicht gelungen, die etiwa aus anderen Stellen ent: 
Ipringenden Bedenken, überhaupt die für die andere 
Meinung fprechenden Gründe mit gleicher Bündigfeit 
aus dem Felde zu Schlagen, Handelt es fich in fol: 
chen Fällen von der Wahl zwijchen einer jtrengeren 
oder milderen Auffaffung, zwilchen Annahme der 
Strafbarfeit oder Entjcheidung für Straflofigfeit einer 
Handlung, zwilchen Annahme einer höheren oder Ent: 
jcheidung für die geringere Strafbarfeit, jo darf fich 
der Richter durch Höhere Wahrjcheinlichkeit, 
daß die ftrengere Auffaffung im Sinne des Gejegge: 
bers liege, nicht beſtimmen laſſen, das Urtheil nach 
diefer jtrengeren Meinung zu ſprechen, es hat viel 
mehr die Regel: in poenalibus causis benignius 
interpretandum est — den Ausſchlag zu geben. 
Nur da, wo jeder Zweifel über die Richtig: 
feit der jtrengeren Anficht bejeitigt ift ?), 
hat ein dieſer folgendes Urtheil das Gepräge eines 

erechten Ausſpruchs. Die Annahme "der Zwei 
Plot igfeit unterliegt bejonderen Schwierigkeiten 
und Bedenfen, wenn die mildere Meinung die früs 





3) Heffter a. a. O. Bei „nicht zweifellofer 
Interpretation‘ — foll obiger Grundſaß gelten. 
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here Praxis für fich hat, und hiedurch die Zweifel: 
baftigfeit der Frage außer Zweifel jcheint, 
Borftehende Bemerkungen wurden durch eine Anz 
zahl von Entjcheidungen unſeres oberiten Gerichtsho— 
fes veranlaßt, von welhen fich die Vermuthung was 
gen läßt, daß fie milder anögefallen wären, wenn 
die Lehre der römischen Juristen Hermogenian, 
Paulus und Marcellud, welche der Pabſt Bo- 
nifaz VIII. allen chriftlichen Richtern and Herz ger 
legt hat, einige Berükfichtigung gefunden hätte. Es 
jet vergönnt, ein Paar derjelben ind Auge zu. fafjen. 
1) Im Art. 99 TH. I ded StGB. finden fich 
Beitimmungen über den Einfluß des jugendlichen 
Alterd zwilchen 12 und 16 Sahren auf die Zuer: 
fennung der Strafen, wobei jedoch nur von Mil: 
derung der Todes- und der verjchiedenen Arten von 
Freiheitsſtrafen die Rede ijt, der Ehren - und De: 
müthigenden Strafen aber (Art. 22 — 24) Teine 
Erwähnung gefchieht. In einem gegebenen alle 
wurde gegen einen ded Meineides Schuldigen, wel: 
cher zur Zeit diefer That dad 16. Jahr noch nicht 
zurüdgelegt hatte, unter Anwendung der Beſtimmung 
IV des Art. 99 nur auf Gefängnik erfannt, Die 
Frage aber, ob mit der Gefängnißitrafe nach Art. 269 
auch auf immerwährende Unfähigkeit zu allen Wür— 
den, Staatd: und Ehrenämtern, to wie zur Ablegung 
eines Zeugnifjed oder Eided zu erfennen geweſen, 
vom oberjten Gerichtähofe durch Urtheil vom 17. Dez. 
1852 bejaht. „Hat der Geleßgeber‘ (jagen Die 
Motive *) 
„in jenen Gefeßftellen, two er verordnete, in wie 
weit bei jungen Leuten, welche zwar dad 12. 
aber noch nicht das 16. Lebensjahr zurückge— 
fegt haben, eine Strafmilderung einzutreten 


— — — — 





4) Sitzungsberichte der bayer. Strafgerichte Bd. IVS. 445, 
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babe, von folcher Unfähigfeitderklärung und 

Ehrenſtrafe feine Crwähnung gemacht, und 

fagt er auch fonft nirgends davon etwas, daß 

fie erlaffen oder gemildert werden follen, fon: 
dern hat er fich darauf beſchränkt, lediglich zu 
beftimmen, wie die in den einjchlägigen Ge: 
feßen angedrohte Todes- und Freiheitäftrafe 
vom Richter zu mildern ei, jo geht daraus unver: 
fennbar hervor, daß es keinesweges in der Ab: 
ficht des Gejeßgeberd gelegen ſei, daß bei der: 
lei Verbrechen auf die vom Geſetze angedrohte 

Strafe der Unfähigkeit ꝛc. nicht erfannt wer: 

den jolle, und der Richter die diesfallſige 

ftrafgefegliche Beſtimmung unbeachtet laſſen 
folle, da ja bei den vorerwähnten Umftänden 
eine fulche Befugniß des Nichterd nicht prä: 

Jumirt werden fann, jondern auf eine aus— 

drücfliche Beftimmung fich fußen müßte. Aus 

dem Angeführten ergibt fich viehnehr zur Ge: 
nüge, daß es der Tendenz des Gefekgeberd 
ganz entgegen wäre, einem Meineidigen, den 
der Gejeggeber in Rückſicht auf das allgemeine 

Wohl nicht 6108 als unfähig zu allen Würs 

den, Staatd: und Ehrenämtern, ſondern für 

immer unfähig zur Ablegung eines Zeugnifjes 
oder Eides erklärt Haben will, die genannte 

Ehrenftrafe gänzlich zu erlaffen..... " 

Bei diefer Erörterung ift ed ald ausgemacht 
vorausgeſetzt, daß die Nichterwähnung der Ehren: 
ftrafen im Art. 99 eine dem Gefeßgeber bewußte, 
abfichtliche fei, daß der Gefeßgeber mit diefen Still: 
jchweigen einen beftimmten Willen ausgeprägt habe. 
Die Richtigkeit diefer Vorausſetzung ericheint aber 
als jehr zweifelhaft, indem, wenn eine folche Abficht: 
lichfeit obgemwaltet hätte, zuverläßig davon in den 
Motiven des Entwurfes oder in den Berathungs— 
protofollen, und folgeweife auch in - den offiziellen 
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Anmerkungen Erwähnung gefchehen wäre. Dad 
fragliche Stillſchweigen erklärt fich vielmehr aus der 
Bemerfung Juͤlian's in fr. 12 de legibus 
(1, 3); „non possunt omnes artieuli singillatim 
aut legibus aut senatusconsultis comprehendi;“ 
bei Abfaſſung des Art. 99 iſt an Die Ehrenftrafen 
nicht gedacht worden, und der Richter hat daher die 
ſich darbietende Zweifeldftage nad) dem vermuthlichen 
Pillen des Gejeßgeberd zu löfen. In dieſer Bezieh- 
ung fehlt e8 nicht an feſten Haltpunften (senten- 
tia manifesta) : 

a) die Anmerkungen (Bd. I ©. 241 f.) 
fagen: 

„Wenn gleich mit dem zurücgelegten achten 
Jahre die Strafbarfeit anfängt, ſo muß den: 
noch 6i8 zu dem vorbemerkten Zeitpunkt des 
vollendeten fechzehnten Jahres die Strafe ſelbſt 
ihrer Qualität nach verändert, und die ordent⸗ 
liche Strafe gemildert werden; denn Der mit 
der Jugend ftetd verbundene Mangel an 
Kenntnifien, an Erfahrung, an Weberlegung 
und der vorherrichende durch Vernunft nicht 
hinreichend geleitete Trieb der Sinnlichkeit. er: 
{aubt eine Zurechnungzur vollen Strafe 
nicht.’ 

Der von folchen Erwägungen. ausgehende Ges 
feßgeber kann unmöglich getvollt haben, daß dem ju— 
gendlichen, nicht vollzurechnungsfähigen Schuldigen 
eine für die ganze Lebenszeit fortwirfende 
Ehrenſtrafe, die in Frage befindliche immerwäh— 
rende Unfähigfeit, zuerkannt werde; bei dem Straf: 
vollzuge joll hier (nad Art. 101) die Eritrebung 
des Beſſerungszweckes in den Vordergrund treten, 
und es darf folgeweife dem Sträfling die Ausficht, 
durch Fähigkeit zu allen Ehren die Früchte feiner 
Befferung zu erndten, nicht entzogen fein. 

bD)Wenn die für ein Verbrechen angebrohte 
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Sreiheitöftrafe wegen jugendlichen Alters ded Schul 
digen zur Gefängnißſtrafe herabfinft, jo tritt Um: 
wandlung der an ſich werbrecheriichen That in ein 
Vergehen ein, worüber in den Motiven einer frü— 
heren oberftrichterlichen Entſcheidung eine gründliche 
Ausführung vorliegt ?). ine nothivendige Folge 
diefer Ummandlung it dad Wegfallen der Ehren: 
ftrafe, mit welcher das umgewandelte Verbrechen 
neben der kriminellen Freiheitsſtrafe bedroht ift, indem 
ein Vergehen niemald eine Verbrechensſtrafe 
nach fich ziehen Fann. Sn den Anmerk. Bd.IS. 71 
heißt es: 
‚der Gharafter der ftrafbaren Handlung, 
ob fie Verbrechen oder Vergehen, ijt allemal 
nur nad der Hauptjtrafe, niemald aber 
nach den allenfall3 damit verbundenen Ne: 
benjtrafen zu beſtimmen.“ 

Unrichtigerweile wird diefer Satz in den Moti— 
ven zum DAGE. v. 17. Der. 1852 nur auf 
die Fälle der allgemeinen Regel bezogen, nad) 
welcher (Art. 23 und 24 Th. I de8 StGB.) 
Unfähigfeit zu Würden u. |. w. ald Folge einer 
jeden SKriminalftrafe einzutreten hat). Die zur 
Erläuterung ded angeführten Sabed in den Anıner: 
fungen a. a. O. Hinzugefügten Beilpiele (Art. 295 
und Art. 361) betreffen ja gerade folche Fälle, in 
welchen die Verbindung von Ehren: und Freiheit: 
ftrafe in der gefeßlichen Strafandrohung ausdrück— 
lich vorfömmt. In der Strafandrohung wider den 
Meineid (Art. 269) ericheint die Freiheitäjtrafe als 
die Hauptftrafe, die Ehrenftrafe ald die Neben: 
jtrafe, welche fich jener zugefellt, mit jener verbunden 
wird. In den Anmerkungen Bd. 11 S. 274—5 lefen wir: 








5) ———— Bd. III S. 43 f., Vgl. BL. f. RA. 
Br. XVI S. 1f. 
®) Sitzungsberichte Bd. IV S. 446. 
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‚„, die Strafe des Meineides it ohne Rück— 
ficht auf den Eintritt und den Betrag des 
bezielten Erfolges vier bis achtjähriged Ar: 
beitöhaus, geſchärft durch öffentliche Ausſtel— 
lung, verbunden mit immerwährender Uns 
fähigkeit zu allen Winden, Staat? + und Ch: 
renämtern und zur Ablegung eined Zeugniſſes 
oder Eides.“ 

Demzufolge ſteht e8 allerdings feit, daß durch 
die nach Art. 99 erfolgende Umwandlung der ange: 
drohten Arbeit3hausftrafe in Gefängniß die begangene 
That jelbit ihrer Eigenfchaft als Verbrechen entfleidet 
wird, und daher mitder kriminellen Strafe der Unfähigkeit 
zu allen Würden u. ſ. w. nicht belegt werden fann. 

Dieſes Reſultat jtellt fich als gerechtfertigt dar, 
auch wenn man von der Vorausfekung ausgeht, das 
Stillſchweigen unferer Gejeßgebung über die vor: 
würfige Srage jei ein bewußtes. Bei der Umwand— 
lung der Arbeitshausſtrafe in Gefängniß en 
ih im Hinblick auf Art. 2 Abi. 3 Th. I 
StGB. das Wegfallen der accefjorifch —— 
kriminellen Ehrenſtrafe von ſelbſt, und es bedurfte 
daher keiner ausdrücklichen Vorſchrift dieſes Wegfallens. 

Vorſtehende Ausführung wurde mit der vollſten 
Ueberzeugung von der Richtigkeit der ausgeführten 
Anſicht niedergeſchrieben; aber wenn auch die Frage 
als eine wirklich zweifelhafte gelten könnte, würde 
doch nach obiger Auslegungsregel der Ausſchlag für 
dieſe mildere Meinung zu geben ſein. 

2) Der Art. 317 Th. J des StGB. beſtimmt: 

„Wer in der Perſon obrigkeitlicher Diener 
oder einer obrigkeitlich beorderten Militärperſon 
ſich einer Verfügung der Obrigkeit 
mit Gewalt widerſetzt, iſt eben jo zu ſtra— 
fen, als wäre feine Gewalt unmittelbar wider 
die obrigfeitliche Perſon jelbft gerichtet geweſen.“ 
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Bei der Anwendung dieſer Gejeßitelle wurden 
die Worte „einer Verfügung der Obrigfeit von 
jeher dahin ausgelegt, daß es feinen Unterſchied 
mache, ob der obrigfeitliche Diener, reſp. die Militär: 
perfon zu der fraglichen dienjtlichen Handlung durch 
einen bejonderen, in Bezug auf den gegebenen Fall 
ergangenen obrigkeitlichen Befehl beordert war, oder 
ob die dienftliche Handlung in Gemäßheit einer in 
der allgemeinen Dienftesinjtruftion (3. B. für die 
Gensdarmerie) enthaltenen Verfügung vorgenom: 
men wurde. Diefe Über den buchjtäblichen Suhalt 
der Gejepitelle hinausgehende Auslegung hat eine 
Stelle der Anmerfungen für fich, nämlich Bd. I 
©. 52, 3), wo e8 heißt: 

„Amtshandlungen im Allgemeinen, gleich: 

fall ohne Unterjchied, ob von allgemeinen 

Vorſchriften oder von befonderen Anordnungen 

in einzelnen Sachen die Rede iſt.“ 

Immer muß aber dad Merfınal der Wider: 
feßung gegen eine obrigfeitlihe Verfügung 
gegeben ſein. Geht der obrigfeitliche Diener über 
den ibm im der einzelnen Sache gegebenen Befehl 
hinaus, und die gewaltjame Widerjegung wird ger 
gen diefe Weberjchreitung gerichtet, jo iſt der Fall 
ded Art. 317 nicht gegeben. Gerade jo verhält es 
fih, wenn der Gensdarme zu einer Berhaftung, 
Hausfuchung u. dgl. unter Umftänden fchreitet, welche 
die dienftesinftruftionsmäßigen Vorausſetzungen jol: 
cher Einfchreitung nicht enthalten. Nach dieſer Auf: 
faffung wurde der Art. 317 in früheren jahren 
von dem oberiten Gerichtähofe mehrfach (BL. f. RA. 
Br. VII ©. 30, Bd. IX ©. 128) zur Anwendun 
gebracht umd dabei ausdrücklich anerfannt, * 
die Stelle der Anmerkungen Bd. 11 ©. 52 Nr. 4, 
nach welcher 

„die thätliche Widerſetzung durch Inkompetenz 
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der anordnenden Obrigkeit oder durch Wider: 
rechtlichfeit ihrer Anordnung nicht entjcehuldigt 
wird,‘ 
fi) nur auf obrigfeitfiche Perſonen d. h. die Obrig- 
feit jelbjt beziehe, und feine Anwendung auf obrige 
feitliche Diener gejtatte. 

Dagegen hat fich die Praxis der neueſten Zeit 
einer ftrengeren Anficht zugewendet. Nach den Mo: 
tiven einer Entjcheidung des oberjten Gerichtshofes 
vom 9. Sept. 1853 7) fol e8 zur Anwendung ded 
Art. 317 genügen, daß fi) der Gensdarme „außer: 
lich in Ausübung feined Dienjte8 befand.” In 
diefer Beziehung wurde bemerft: 

„Es wird nad) den Anmerkungen zum StGB, 
Bd. 11 ©. 52 und 53 Nr. 4 der Thatbe: 
stand der Widerſetzung durch die Inkompetenz 
zu der betreffenden dienftlichen Handlung auf 
Geite der obrigfeitlihen Perfon oder des 
obrigfeitlichen Dieners nicht aufgehoben, 
und hat, wenn eine Leberjchreitung der dienft- 
lichen Befugniffe bei Arvetivungen auf Seite 
eine8 Gensdarmen vorliegen ſollte, nach Art. 204 
des Ediktes vom 11. Dftober 1812 lediglich 
Einfchreitung gegen den Gensdarmen bei dem 
Militärgerichte einzutreten.’ 

Gegen diefe Motivirung waltet aber das wer 
fentliche Bedenfen ob, dak die verhängnißvollen 
Worte „oder des obrigfeitlichen Dieners“ 
in der angeführten Stelle der Anmerfungen nicht 
borfommen, indem dieſe nur von der Inkompetenz 
der ‚‚anordnenden Obrigkeit” ſpricht. Diejer völlig 
ungerechtfertigte Zufaß fteht in offenem Widerjtreit 
mit dem Inhalte des Art. 317, welcher nicht Die 
MWiderfekung gegen die Einfchreitung des obrigfeitli- 
chen Dienerd bedroht, fondern die Widerſetzung ge: 








—— 


7) Sitzungsberichte Bd. V ©. 329 f. 


\ 
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gen die Verfügung der Obrigkeit, in deren 
Vollzug der obrigkeitliche Diener begriffen war; wo: 
durch Die Annahme des im Art. 31T bedrohten Ver: 
brechens, wenn die fragliche Einfchreitung ded Die: 
nerd durch eine Verfügung der Obrigkeit nicht er: 
mächtigt war, als ausgeſchloſſen erfcheint. Die Kom 
petenz des Dienerd zu der Einfchreitung, das Daſein 
einer den Diener zu der Einfchreitung ermächtigen: 
den Verfügung iſt unerläßliche Vorausſetzung der 
Anwendung des Nrt. 317, daher Hat man guten 
Grund, jene Einfchaltung „oder des obrigfeitlichen 
Dieners,“ als eine gefeßverleßende zu bezeichnen. 
Eine ausdehnende Auslegung einer Gejeßjtelle, welche 
Auslegung dein unzweideutigen Inhalte einer anderen 
widerjtreitet, darf natürlich niemals Platz greifen. 
Eden jo wenig findet das in den angezogenen 
Motiven bedeutungsvoll vorkommende „lediglich“ 
einen Haltpunft im Art. 201 des Edifted vom 11. 
Okt. 1812, indem hier von einer Beſtimmung, daß 
die Weberfchreitung der dienftlichen Befugniſſe von 
Seite des Gensdarmen feinen Einfluß auf die Be: 
netheilung der gegen die unbefugte Einfchreitung be: 
gangenen Widerfegung haben jolle, Feine Spur zu 
finden it. Wäre aber auch eine folche Beitimmung 
im Sabre 1812 ergangen, jo würde fie gegen die 
neuere Vorſchrift de8 im Jahre 1813 verfündeten 
Strafgefeßbuches nicht in Betracht kommen. 
Die Rechtfertigung der in dem OAGE. vom 
9. Sept. 1853 zur Anwendung gefommenen Anficht 
wurde, in Bezug auf Arretirungen durch Gensdarmen 
ohne ſpezielle obrigfeitliche Verfügung, neuerdingd in 
einer Anmerkung verfucht, welche in der Zeittehrift 
für Gefeßgebung und Nechtöpflege des Königreichs 
Bayern Bd. II S. 200 der Mittheilung aus einem 
DAGE. vom 2. Juni 1855 beigefügt ijt. Diele 
Anmerfung lautet : | 
„Der Art. 123 des Ediktes (die Errichtung 
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der Gensdarmerie betr.) ſetzt allerdings vor: 
aus, daß der Arretirte durch ſich er e Anzeigen 
den Verdacht eined Verbrechens auf fich gela- 
den habe, daß ſonach der auf denjelben ge- 
worfene Verdacht ein dringender ei; allein 
dadurch, daß das Edift die Genddarmerie er: 
mächtigt hat, aucd ohne Aufforderung der 
Polizeibehörde oder ded Unterſuchungsgerichts 
Perſonen, welche ſich durch fichere Anzeigen 
eines Verbrechens verdächtig gemacht haben, 
zu arretiren, hat es derjelben nothwendig auch 
die Beurtheilung der Exrheblichfeit und Stärfe 
der in jedem einzelnen Falle vorliegenden Ver: 
dachtsgründe anheimgegeben, und wenn da— 
her auch ein Gensdarme bei Würdigung der 
vorliegenden Verdachtögründe geirrt und eine 
Perfon auf dem Grunde von Anzeigen, welche 
zu ftrafrechtlicher Einjchreitung für ungenügend 
befunden wurden, verhaftet Haben jollte, To 
hat er biebei gleichwohl in Ausübung einer 
ihm (nad) Art. 123 des Ediktes) im All: 
gemeinen eingeräumten dienſtlichen 
Befugniß gehandelt“. 

Dieſer Ausführung lafjen fich folgende Bedenken 
entgegenitellen, Indem ınan die Worte de3 Art. 317 
„einer Verfügung der Obrigkeit” auch auf den In— 
halt einer allgemeinen Dienftesinftruftion bezieht, 
jteht man bereit8 auf dem Boden einer ausdeh— 
nenden Auslegung, welche nur deswegen für 
jtatthaft zu achten iſt, weil fie eine Stelle der mit 
Geſetzeskraft verjehenen Anmerkungen für fich Bat. 
Abgejehen von ſolchem Stüßpunfte laſſen Strafgejeße 
feine ausdehnende Erklärung zu, jo wie 
auch die Analogie nicht zur Vermehrung der Straf: 
fälle führen fann®) Diefe Regel muß um fo mehr 


s) SIEB. von 1813 Th, I Art. 1 und Anmerk. @p. I 
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dann zur Richtſchnur dienen, wenn es fich von Aus: 
dehnung des Ergebnifjes einer ausdehnenden Ausle— 
gung Handelt. Diejenige Ausdehnung aber, welcher 
obige Anmerkung da8 Wort redet, wirde die Grän— 
zen jeder Audlegung überſchreiten, nämlich das vor: 
liegende Gejeß ganz bei Seite, und ein anderes, 
welentlich verjchiedened an deſſen Stelle ſetzen. Der 
Art. 317 Spricht von der Widerjegung gegen eine 
Verfügung der Obrigkeit, er bedingt die Anz 
nahme des bedrohten Verbrechens durch den objefti- 
ven Zufammenhang der Einjchreitung des obrigfeitlie 
chen Dienerd mit einer obrigfeitlichen Verfügung, 
vermöge deſſen erjtere ald Verwirklichung der legteren 
fich darftellt. Die Anmerkung der Zeitjchrift hinge: 
gen findet den Thatbeitand des in Art. 317 bedroh: 
ten Berbrechend auch dann gegeben, wenn ein jolcher 
Zufammenhang zwilchen der Einjchreitung des Die- 
nerd und einer Verfügung der Obrigkeit nicht wirf: 
lich, fondern nur in der irrigen Meinung des Die: 
ners jtattfindet, wenn aljo die Einjchreitung das 
objektive Merkmal der Verwirklichung einer obrigfeit- 
lichen Verfügung nicht an fich trägt, wenn hiernach 
die Vorausſetzung, unter welcher die Strafandrohun: 
gen der Art. 315 und 16 auch auf Fälle der Wi: 
derfeßung gegen obrigfeitlihe Diener Anwendung 
finden follen, in der That nicht gegeben ilt. Das 
Geſetz jchreibt vor: die Widerſetzung gegen den Die- 
ner muß fich als Widerjegung gegen eine Verfügung 
der Obrigkeit darjtellen; die Anmerfung der Zeitjchrift 
jagt aber: es kommt darauf, was das Gejek vor: 
Schreibt, nicht an, ſofern fich nur der einjchreitende 
Genddarme eingebildet hat, durch eine Stelle der 
Dienftesinftruftion zu der fraglichen Einfchreitung 


— 








— · — 


S. 66 Nr. 1; kgl. Reſkript v. 29. April 1815 
(Gönner und Schmidtlein, Jahrbücher Bd. 1 
©. 228). Vgl. Köſtlin, a. a. O. (1855) 8. 25. 
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ermächtigt zu jein )). Die Einbildung des Gens— 
darınen wird, in Bezug auf Begründung der Strafr . 
fälligfeit im Verbrechendgrade, mit dem vom Geſetze 
vorausgefeßten Dafein und Zutreffen einer obrigfeit: 
lichen Verfügung auf gleiche Linie gejtellt. Da 
nun in allen Fällen folcher Einfchreitungen, two nicht 
bejondere Merkmale einer wiljentlichen Leberjchreitung 
der Dienftbefugniß hervortreten, auf Seite de3 Ein: 
ichreitenden die Meinung, in den Gränzen feiner Be: 
fugniß zu Handeln, als vorhanden anzunehmen ift, 
fo würde ein im Sinne der Anınerkung vedigirter 
Artifel alfo lauten : 
Mer fich einer dienjtlichen Ginjcyreitung ob: 
rigfeitlicher Diener oder einer obrigkeitlich be— 
orderten Militärperfon mit Gewalt widerjeßt, 
iit eben fo zu ftrafen, als wäre feine Gewalt 
unmittelbar wider eine obrigfeitliche Perſon 
felbjt gerichtet geivefen, Fälle wiljentlicher 
Veberfchreitung der Dienftbefugnig find aus— 
genommen. 

Eine ſolchergeſtalt abgefaßte Beſtimmung iſt 
es, welche die mehrgedachte Anmerkung an die Stelle 
des Art. 317 zu ſetzen unternimmt. Offenbar hat 
man hier, den Boden der Auslegung überſchreitend, 
ein für angemeſſen gehaltenes Hineinlegen !°) 
gewagt, und nicht einem Auslegungsreſultate, ſondern 
einer erweiternden Abänderung des Geſetzes 
dad Wort geſprochen '?). 

In der früheren milderen Praxis ſteht uns eine 
gewichtige Autorität für die Annahme zur Seite, daß 





9) In der That eine kühne und eigenthümfiche analoge 
Anwendung römifchrechtlicher Säge, den |. g. putati— 
ven Titel betreffend! 

10) Nämlich der Gleichftellung einer blos vermeinten 
Verfügung der Obrigkeit mit einer wirklichen. 

11) Mal. über die Unftatthaftigkeit einer ſolchen Pſeudo— 
Auslegung Savigny Syitem Bd. I ©. 321. 
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die Frage wenigſtens ald eine höchit zweifelhafte 
gelten müſſe. 

Mir Schließen mit dein Wunſche, e8 möge überall 
in den ftrafgerichtlichen Berathungszimmern, den Mich: 
tern in die Augen fallend, die Wandfchrift angebracht 
werden: 

In poenalibus causis benignius interpre- 
tandum est. 





Hlittheilungen aus der Praris. 
Beweisführung durch beglaubigte Abfchriften. 


Die Beanjtandung der unternommenen Beweis: 
führung, durch beglaubigte Abjchrift einer rheinhefji- 
chen Notoriatdurfunde, wurde für unerheblich erach- 
tet. Man erwog, daß bei Abjchriften von Urkunden, 
die im Auslande von Behörden oder Notaren be- 
glaubigt werden, nicht die VBorfchriften der GO. Kap. XI 
$.4 Nr. 2 maaßgebend fein fönnen, vielmehr die Zu: 
jtändigfeit derjelben nad) den dortigen Geſetzen zu bes 
urtheilen jei!). Da nun nach den in Nheinhefjen 
beitehenden Geſetzen diejenigen beglaubigten Abjchriften 
und Auszüge, welche die Notare von und aus den 
von ihnen aufgenommenen und bei ihnen bejtändig 
aufbewahrten Urkunden ertheilen, bei allen gerichtlichen 
und außergerichtlichen Verhandlungen vollen Beweis 
liefern, jo müfjen dergleichen von den dazu berufenen 
öffentlichen Beamten herrührende beglaubigte Ab: 
ſchriften und Auszüge auch in Bayern diefelbe Be: 
weiöfraft wie die Originalien haben. 

Entjprechend diefen Erwägungen hat dad OAG. 
er 4. Febr. 1854 in der Nechtöjache Nr. 706°'/,, 
erkannt. 


1) Bezugnahme auf Seuffert's Komment. über die 
SD. Br. II S. 148 Note 16 
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Inhalt: ueber Nichtigkeitsbefchwerden und Remonftrationen gegen oberftridhter. 


Mlittheilungen aus der Praris, 
1. 


Ueber Nichtigkeitsbeſchwerden und Remonſtrationen gegen 
oberſtrichterliche Erkenntnifſfe. Beantragung der Verweiſung 
an die Verwaltungsbehörde durch den Staatsanwalt nach 
Art. 4 des Kompetenzkonflikt⸗Geſetzes 
In der Nummer 19, 3, S. 300 des 20. Jahr⸗ 
ganges dieſer Blätter wurde ein oberjtrichterliches 
Erfenntniß mitgetheilt, welches in Folge einer durch 
den Beflagten bei dem oberiten Gerichtähofe er: 
hobenen Nichtigkeitsbeſchwerde die Urtheile erſter und 
zweiter Inſtanz als nichtig aufhob, weil die Ge: 
richte in dieſer Sache nicht zuftändig feien, 
Gegen dieſes oberjtrichterliche Erkenntniß vom 
23. April 1855 richtete num die Klägerin an den 
oberſten Gerichtshof ſelbſt eine Nichtigkeitsbeſchwerde, 
verbunden mit einer eventuellen Remonſtration und 
beantragte die Vernichtung, eventuell die Zurüd- 
nahme ded erwähnten Erkenntniſſes. 
Zur genaueren Bezeichnung des Standes der 


Neue Folge 1. Band. 


18  Nichtigkeitshefchwerde gegen DAGErfenntniffe, 


Sache muß bemerkt werden, daß der Beklagte die 
Einrede der Inkompetenz dem Gerichte nicht entge: 
gengejeßt, das Beweisinterlofut, welches der Klä— 
gerin den Beweis ded Klagegrundes und ihm den 
Beweid feiner Einrede und Widerflage auferlegte, 
die Rechtskraft hat bejchreiten laſſen, und erit, 
nachdem er in eriter und zweiter Inſtanz als fach: 
fällig erfannt worden, die Oberberufung, obſchon Die 
hiezu erforderliche Summe offenbar nicht gegeben war, 
ergriffen und ſpäter mit diejer eine auf den Mangel 
der Kompetenz der Gerichte gegründete Nichtigkeit: 
beichtwerde verknüpft, in diefer aber erklärt hatte, 
daß er für den Fall der Unftatthaftigfeit der legte 
ven jeine Nevifion zurücknehme. Zugleich mit Er: 
hebung der Nichtigfeitöbejchwerde ftellte der Beklagte 
bei der Föniglichen Regierung von Schwaben und Neu: 
burg den Antrag, dieſe Behörde möge einen be: 
jahenden Kompetenzfonflift anregen und die Zuſtän— 
digkeit der Adminijtrativbehörden für die Sache in 
Anfpruch nehmen, und der fol. Generalſtaatsanwalt 
beantragte jofort nach Art. 4 des Geſetzes vom 
28. Mai 1850, die Kompetenzkonflifte betreffend, 
die Verweilung der Sache an die VBerwaltungsbehör: 
den. Das königl. Oberappellationdgericht verwies die 
Sache nicht vor den Kompetenzkonfliftsfenat, weil 
es ſich veranlaßt fand, das erwähnte Erkenntniß 
vom 23. April 1855 zu erlaſſen. 

Die Nichtigfeitöbeichwerde der Klägerin 
bezieht fich bezüglich der Befugni des oberften Ge: 
richtshofes zur Vernichtung ſeines eigenen Erfennt- 
nijjes auf GO. Kap. 16 $. 2 Nr. 3, auf den Kom: 
mentar zu derjelben B. 4 ©. 184 und auf die Blät- 
ter für NA. Bd. 8 ©. 198 und Bd. 17 ©. 301, 
und ſtützt fich in der Hauptfache darauf, daß 

1) die Kompetenzfrage durch die Beweidinter: 
lokute bereits vechtöfräftig entichieden fei, und der 
Beklagte dadurch, daß er die Einrede der Inkompe— 
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tenz der Gerichte nicht erhoben, auf diefe und mit- 
bin auch auf die Nichtigfeitäbeichwerde ex defectu 
competentiae nach ©. 41 Bd. 17 der Bl. f. RU. 
verzichtet habe; daß 

2) ein vechtöfräftiged Definitiverfenntniß vor— 
liege, indem die zu einer Berufung an die dritte 
Inſtanz erforderliche Summe nicht gegeben fei, mithin 
auch Fein Kompetenzfonflift mehr habe angeregt wer: 
den fünnen, und daß 

3) ein defectus eitationis vorliege, indem 
nach Anregung des Kompetenzfonflifted durch den 
fgl. Generaljtaatsanwalt die Sache nach Vorſchrift 
des Geſetzes vom 28. Mai 1850 Hütte behandelt 
werden jollen. 

Die mit der Nichtigkeitsbeſchwerde der Kläge— 
rin verbundene eventuelle Remonjtration gegen dad 
oberjtrichterliche Erfenntniß vom 23. April 1855 ber 
ruht auf den fo eben erwähnten Gründen und jucht 
nebſtdem darzuthun, daß eine Juſtizſache und nicht 
ein vor die Adininiftrativbehörden gehöriger Gegen: 
ftand bier vorliege. 

Mittel3 Erkenntniſſes vom 31. Augujt 1855 
verwarf das fol. Oberappellationdgericht die Nichtige 
feit3befchwerde und die Nemonjtration der Klägerin 
aus folgenden Gründen: 

„Das obertrichterliche Erfenntniß vom 23. April 
1855 wird von der Klägerin ald nichtig angefochten 

1) wegen Mangeld der Kompetenz oder Juris: 
diktion, 

2) wegen entgegenſtehender oder verletzter Rechts⸗ 
kraft und 

3) wegen Mangels der Citation. 

In allen Beziehungen iſt dieſe Beſchwerde 
grundlos. 

Zu 1. Jeder Richter hat ſeine Zuſtändigkeit 
und Kompetenz zu unterſuchen und darüber zu ent— 
ſcheiden, um eine von ihm ſelbſt ausgehende unheil- 

* 
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bare Nichtigkeit zu vermeiden, weil ein von eimem 
imfompetenten Richter erlaſſenes Urtheil die Rechts: 
fraft nicht erlangt und 30 Sahre lang als nichtig 
angefochten werden kann. Zu dieſer Entjcheidung 
ift er nicht blos im Falle eines Streites über die 
Gericht3zuftändigfeit, jondern auch von Amtöwegen 
berechtigt und verpflichtet, eben aus dem Grunde, 
weil eine unheilbare Nichtigfeit de8 ganzen Prozeß— 
verfahrend in Frage, und ihm die Leitung dieſes 
Verfahrens zufteht, ſohin auch die Vermeidung je: 
der Unregelmäßigfeit obliegt, um jo mehr einer jol- 
chen, welche die Nichtigkeit der Verhandlung zur 
Folge haben würde. Im vorliegenden Falle hat der 
Deflagte nicht blos gegen dad appellationdgericht- 
liche Erfenntniß vom 15. September 1854 revidirt, 
jondern auch nachträglich eine Nichtigkeitöbejchtverde 
wegen Mangeld der Zuftändigfeit der Gerichtöbe- 
hörde an den oberiten Gerichtshof mit der Bitte ger 
bracht, das in diefer Sache biöher gepflogene Ber: 
fahren zu annulliren. Diefe Beſchwerde war nad) 
der SD. Kap. 16 $. 2 zuläflig und der oberjte Ge: 
richtshof war Daher, ald zur Entjcheidung angerufe: 
ner, höherer Richter veranlaßt und kompetent, darüber 
zu enticheiden, ob die in den Vorinſtanzen verhan: 
delte Streitfache wirklich eine Juſtizſache, oder ob 
fie ein zur Kompetenz der Adminiftrativbehörden ge: 
höriger Streitgegenftand fei, und wenn der oberite 
Gericht3hof nach feiner rechtlichen Weberzeugung zu 
dem Ausſpruche gelangte, daß eine Juſtizſache nicht 
vorliege, jo mußte er zugleich die rechtliche Folge 
hievon aussprechen und erfennen, daß die Erfennt: 
niſſe der erjten und zweiten Inſtanz als nichtig auf: 
zuheben und der Antrag der Klägerin an die zu: 
ſtändige Adininiftrativbehörde hinzuweiſen jei. Das 
in diefer Art erlaflene oberftrichterliche - Erfenntnik 
vom 23. April 1855 kann demnach wegen Mangels 
der Kompetenz nicht angefochten werden. Zur Zeit 
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der Fällung dieſes Erfenntniffed war noch von kei— 
ner Verwaltungsſtelle nad) Art. 5 des Geſetzes vom 
28. Mai 1850 über Kompetenzkonflifte ein Kompe— 
tenzfonflift angeregt. Der Antrag des fgl. General: 
ftaatdanwaltes vom 8, Dezember 1854 kann als 
eine folche Anregung nicht gelten, weil diejer immer 
nur von der die Kompetenz für fich in Anfpruch neh: 
menden Adininijtrativftelle (Kreidregierung oder Gen: 
tralftelle) gejchehen kann (Art. 5, 2 und 3 1. c.), 
und weil der Antrag nur nad, Art.4 Nr. 11. c. 
gejtellt worden ijt, folglich erjt in dem Falle, wenn 
nicht demjelben entjprochen worden wäre, die Der: 
anlaſſung zu Anregung eine Kompetenzkonfliftes nach 
Nr. 2 ibid. fie) ergeben Haben würde. Es war da: 
her der oberite Gerichtshof als ſolcher ohne Bei— 
ziehung von höheren VBerwaltungsbeamten in der 
Sache zu entjcheiden Eompetent. 

Zu 2. Zur Zeit diefer Enticheidung lag auch 
noch Fein rechtskräftiges Erkenntniß über die Zuftän- 
digfeit der Gerichte vor, weil von dem Beklagten 
die forideklinatorische Einrede, oder die Einrede der 
Unzuftändigfeit der Gerichte niemald vorgebracht 
worden, folglich auch der Richter zu einem Erkennt: 
nifje hierüber nicht veranlaßt war, die blos faktiſche 
oder ftillfchweigende Annahme der Zuftändigfeit von 
Seite der Gerichte erjter und zweiter Inſtanz aber 
als eine rechtskräftige Entjcheidung über die Kom— 
petenzfrage nach Art. 2 1. ce. nicht angejehen wer: 
den kann. Eben jo wenig war ein rechtäfräftiged 
Erkenntniß in der Hauptjache gegeben, indem der 
Beflagte gegen da3 Urtheil zweiter Inſtanz revidirt 
bat und Biete Revifion ald unzuläfjig wegen Mangels 
der Summe nur dann zurücgetwiejen werden könnte, 
wenn eine Juſtizſache vorläge und der oberite Ge: 
richt3hof die Zuftändigfeit der Givilgerichte anerkannt 
hätte, über die an eine Summe nicht gebundene 
Nichtigkeitäbefchwerde aber vor Allem zu erkennen 
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war, weil davon die Kompetenz zur Entjcheidung 
über die Nevifion abhing. Klägerin meint zwar, 
der Beflagte habe durch die eingelegte Reviſion auf 
das außerordentliche Rechtsmittel der Nichtigfeitäbe- 
Ichwerde verzichtet, dad Erkenntniß ſei bezüglich der 
Frage über die Kompetenz in Nechtöfraft überge: 
gangen und habe vom oberſten Gerichtähofe nicht 
mehr abgeändert werden können; allein ein jolcher 
Verzicht läßt fich nach Lage der Akten nicht, ſon— 
dern nur ein unfchädlicher Rechtsirrthum annehmen, 
da beide Theile und die Gerichte die Zujtändigfeit 
der Givilgerichte ald begründet faktiſch vorausſetzten 
und einen Zweifel darüber niemald angeregt haben. 
Sedenfalld wurde die Nichtigfeitöbefchwerde noch 
rechtzeitig geltend gemacht, da über die Nevifion 
noch nicht erfannt, johin noch res integra war, 
Wenn aber auch der oberjte Gerichtshof bei Fällung 
feines Erfenntniffe einen folchen Verzicht mit Un: 
recht nicht angenommen hätte, jo würde diejed Er: 
fenntniß wohl ald ungerecht oder unrichtig prädizirt, 
aber nicht wegen er der Kompetenz oder we— 
gen entgegenjtehender Rechtskraft ald nichtig, jo wie 
überhaupt nicht angefochten werden fünnen, weil er 
ja auc) darüber zu urtheilen hatte, ob eine Rechts— 
Eraft wegen Verzichtes vorliege, und gegen Ddiejes 
Urtheil eine weitere Bejchwerdeführung nicht jtatt: 
findet, da ein höherer Richter hiefür nicht bejteht. 
Zu 3. Eine Nichtigkeit wegen Mangeld des 
rechtlichen Gehöres fol in dem Umſtande liegen, 
daß der Klägerin der Antrag des Generaljtaatsan: 
waltes vom ®, Dezember 1854 nicht wmitgetheilt, 
die Einreichung einer Denkfchrift nicht gejtattet und 
hierauf eine mündliche Verhandlung in öffentlicher 
Sitzung nicht gepflogen worden fei. Es wurde jedoch 
bereit8 oben ad 1 bemerkt, daß nach den dort alle 
girten Gejeßeöbeftimmungen diefer Antrag nicht als 
Anregung eined Kompetenzkonfliktes durch eine Der: 
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waltungsjtelle anzufehen ſei, folglich war auch da8 
im Art. 7 u. f. vorgefchriebene Verfahren nicht ein: 
zuleiten, fondern vom oberjten Gerichtähofe als fol- 
chen ohne Beiziehung höherer Berwaltungsbeamten 
zu erfennen, wie es auch gejchehen iſt. Es war zu: 
nächjt über die Nichtigfeitöbefchwerde des Beklagten 
und über die dadurch angeregte Frage der Zujtän: 
digfeit der Givilgerichte zu entjcheiden, dieſe Ent: 
Icheidung lag dem oberſten Gerichtshofe auch ſchon 
von Amtswegen ob, um durch Fejtitellung der Kom: 
petenz oder Jurisdiktion jede weitere Nullität zu bes 
jeitigen, und dabei war lediglich die aus den vor— 
gelegten Akten zu entnehmende Bejchaffenheit der 
Streitſache zu berüdfichtigen und nach den über die 
Kompetenzverhältnijje bejtehenden Geſetzen zu beur: 
theilen. Cine weitere Bernehmung der Stlägerin 
über die Beſchwerde des Beklagten war daher un: 
nöthig, folglich) begründet auch deren Unterlaſſung 
feinen Mangel rechtlichen Gehöred. Zu diefer Ent— 
ſcheidung war weder die Anregung eined Kompetenz: 
fonflifte3 erforderlich oder die Veranlaſſung, noch der 
Antrag des kgl. Generaljtaatsanwaltes maßgebend, 
und man würde die Stellung und den Wirfungd: 
freid der Stantdanwaltjchaft gänzlich mißfennen, 
wenn man die bei den Unter: und DObergerichten 
zur Wahrung der Straf» und anderen Geſetze bei 
den Entjcheidungen derjelben aufgeitellten Staats— 
anwälte in die Kategorie der Berwaltungditellen ein: 
reihen wollte, 

Die Nichtigkeitsbeſchwerde der Klägerin iſt da> 
her durchaus unbegründet. 

Eventuell Hat dieſelbe mit diejer eine Remon— 
jtration gegen das oberftrichterliche Erfenntniß vom 
23. April 1855 verbunden und um Zurüdnahme 
desjelben gebeten. Die Zuläfligkeit diefer Remonſtra— 
tion wird auf den $. 55 des Prozeßgeſetzes von 
17. November 1837 gegründet, diefer $ ijt aber 


24  Nichtigkeitsbefchwerden gegen OAGErkenniniſſe. 


auf oberftrichterliche Definitiverfenntniffe eben jo we— 
nig anwendbar, als gegen diefelben eine Berufung 
zuläflig ift. Der oberite Gerichtshof hat nicht auf 
oder uͤber einfeitigen Antrag im Anfange oder im 
Laufe des Prozeſſes, ſondern nach verhandelter Sache 
über dad außerordentliche Rechtsmittel der Nichtig- 
keitsbeſchwerde des Beklagten auf dem Grund der 
ganzen Aftenlage erfannt, von einem auf einjeitigen 
Antrag ergangenen Beichluffe kann fonach hier Feine 
Rede fein. Der $. 55 jebt aber auch voraus, daß 
gegen die Verfügungen ded Richter, welcher einen 
ſolchen Beſchluß erlaflen hat, überhaupt noch eine 
Berufung oder Beſchwerde an einen höheren Nichter 
möglich ijt; an dieſer Vorausſetzung mangelt e8 aber 
hier gänzlih. Zur materiellen Rechtfertigung der 
Nemonftration wird auf die für die Nichtigkeitäbe: 
Ichwerde angeführten Gründe Bezug genommen, 
welche hier nach der bereit3 vorausgegangenen Wis 
derlegung derjelben nicht weiter zu erörtern find. 
Sodann wird aus den einjchlägigen Gejeßen darzu— 
thun gefucht, daß hier Feine Verwaltungs, jondern 
eine Juſtizſache vorliege, johin nur die Givilgerichte 
fompetent fein. Da diefe Darftellung nur eine 
rechtliche Deduktion zur Widerlegung der vom ober: 
jten Gerichtähofe ausgeſprochenen Rechtsanficht ent: 
hält und ihre Argumentation auf diefelben Gejeße 
gründet, welche auch der oberſte Gerichtähof bei ſei— 
nem Grfenntnifje vom 23. April 1855 gehörig ge: 
würdigt und zum Grunde gelegt hat, jo zeigt ſich 
diefe Nemonftration in ihrer rechtlichen Eigenschaft 
lediglich ald eine Berufung, welche klar machen joll, 
daß die Klägerin Necht habe, dieſelbe verdient aber 
feine Beachtung und hätte diefe nur dann fin: 
den fönnen, wenn fie per eviden- 
tiam facti darzuthbun vermochte, daß 
da8 oberjtrihterlihe Erfenntniß auf 
einer unwahren faktiſchen Grundlage be: 
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ruhe, was jedoch nicht gejchehen ift. Cod. jud. 
Rap. 15 $.12. Die Remonftration ift daher gleich. 
falls abzuweiſen.“ 
DAGE. vom 31. Auguft 1855 in ©. iſraeli— 
tiiche Kultusgemeinde in Wallerjtein w. Aaron 
Rothenheim. 


Das vorſtehende Erkenntniß des oberſten Ge— 
richtshofes ſcheint bezüglich der Frage über den Ver— 
zicht auf die Nichtigkeitsbeſchwerde in Widerſpruch 
mit dem in Bd. 17 ©. 41 dieſer Blätter angeführten 
oberjtrichterlichen Urtheile zu ftehen. Dieſes frühere 
Erfenntnig bat die Frage: ob in dem Nichtvor: 
bringen der Einrede der Inkompetenz und in dem 
in Rechtskraft Uebergehenlaſſen eines Erfenntnifjeg, 
durch welches ein inkompetenter Richter ſich für 
kompetent erklärt, ein ſtillſchweigender Verzicht auf 
die Nichtigkeitsbeſchwerde liege, bejaht, das ſpä— 
tere Erkenntniß vom 31. Auguſt 1855 hat fie ver: 
neint, und der zuleßt entjcheidende Senat erklärte 
ſich mithin für eine der früheren Entjcheidung mi: 
deriprechende Rechtsanficht. Bei diefem Widerftreite 
hätte wohl die Nechtöfrage, um welche es fich han: 
delt, nach Art. II des Gejeßed vom 17. November 
1837 über Verhütung ungleichförniger Erfenntniffe 
des oberjten Gerichtöhofed um jo mehr vor die Ple— 
narverfammlung des oberiten Gerichtshofes gebracht 
werden jollen, als im Art. DIE beftimmt ift, Daß der 
Plenarbeichluß für den veranlafenden Fall ald Ent: 
Icheidungsnorm diene und daß diefer fofort hienach 
von dem betreffenden Senate abzuurtheilen jei. Ob, 
wenn dem entgegen — wie im vorliegenden Falle 
— ein Senat de oberjten Gerichtshofes die veran- 
lafjende Sache entjcheidet und hiebei, ohne zuvor 
einen Plenarbejchluß veranlaßt zu haben, eine Nechts- 
anficht adoptirt, welche im Widerfpruch mit einer, 
von einem anderen Senate früher aufgeftellten Recht: 
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anficht fteht, eine Nichtigkeit gegeben fei, ift in dem 
Geſetze nicht ausgeiprochen. Sie fcheint mir aber 
deßhalb vorzuliegen, weil nach der Bejtimmung des 
fraglichen Gejeßed dem betreffenden Senate die Kom: 
petenz mangelte, den ihm vorliegenden Sal ohne 
vorgängigen Plenarbeſchluß zu i 


Nachſchrift des Herausdgeberd. Dad 
DAGE. vom 28, November 1851 fußte nach der 
Mittheilung in unferer Zeitichrift Bd. XVIL ©. 40 f. 
auf der Vorausfegung, daß eine Partei bei jchon 
gegebenem Nichtigfeitögrunde und der Bekannt 
Ihaft mit folchem die Verhandlungen fortgejegt, 
richterlichen Auflagen genügt, das ordentliche Rechts: 
mittel der Berufung ergriffen Hat, ohne die Nich- 
tigkeit der betreffenden Verhandlungen oder Judi— 
fate geltend zu machen. In dem vorjtehenden 
neueren Erfenntniffe iſt aber nicht als fejtitehend an: 
genommen, daß dem Beklagten der obwaltende 
Nichtigfeitägrund fchon in einem früheren Stadium 
des Verfahrens zum Bewußtjein gekommen war. 
Man hat deßwegen Urjache, die Qualifikation zur 
Verweilung an die Plenarverfammlung zu bezweis - 
fein. — Ueber dad am Schluſſe obiger Mittheiz 
fung angeregte Bedenfen hat der Herausgeber jeine 
mit der Praxis ded OAG. üdereinjtimmende An: 
ficht im Kommentar über die GO. Bd. IV ©. 181 
ausgefprochen. Vgl. BL. f. RA. Bd. IX ©. 168. 


2. 


Auswärtige Notariatsurfunde als öffentliche Urkunde aner» 
fannt. 


Sn einer Rechtöfache Hatten die Kläger den 
ihnen rechtöfräftig aufgetragenen Beweis, daß fie die 
Erben ded zu Mainz verlebten P. G. geworden jeien, 
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durch Vorlage eines Auszugs aus dem von einem 
großherzoglich heifischen Notar aufgenommenen In— 
ventar über den Nachlaß des P. G. angetreten, 
und von den Gerichten I. und 1. Inſtanz wurde 
angenommen, daß der fragliche Beweis durch Diele 
Urfunde vollitändig erbracht ſei. Hiegegen führte 
Beflagter in der Oberberufung aus: bei Urkunden, 
welche von auswärtigen Behörden gefertigt jeien, 
fonne die giltige Errichtung nur dann angenommen 
werden, wenn es an den im Inlande geltenden Er: 
fordernifjen nicht fehle; daher könne das fragliche In— 
ventar, welche, um als documentum publicum 
nach bayerifchem Nechte zu gelten, von einer Ges 
richtskommiſſion Hätte errichtet werden müfjen, nur 
ald ein außergerichtliche8 Zeugniß betrachtet werden. 
Diefe Ausführung wurde für unerheblicdy erachtet, 
Nah der GO. Kap. XI $. 1 Haben amtliche 
Urkunden, d. i. jolche, welche von einer öffentlichen 
Perſon über die ihr amtlich durch eigene Wahrneh: 
nehmung £undgewordene Wahrheit von Thatſachen 
nach den darüber bejtehenden Vorfchriften gefertigt 
md, die Kraft volljtändiaen Beweiſes, und Seuf 
fert bemerkt in feinem Kommentar Bd. III ©. 118 
Note 9 hiezu ausdrücklich, daß das Wort „amtlich“ 
bier in dem weiteren Sinne gebraucht fei, nach wels 
chem es auch die Funktionen der Gerichtöboten jo 
wie der Notare begreife. Notariatdafte müfjen das 
ber ald öffentliche vollftändig beweifende Urkunden 
betrachtet werden, wo den Notaren durch die Gejeß- 
gebung der Charakter öffentlicher Perfonen beigelegt 
it, die in dem Akte befundete Thatjache in den 
ihnen angemwiefenen Geſchäftskreis fällt, und die hie: 
für vorgejchriebenen Formen eingehalten find, Hie— 
bei iſt es wohl einleuchtend, daß bei Prüfung der 
Stellung und Kompetenz der handelnden Perſon, 
jo wie der von ihr einzuhaltenden gefeßlichen Formen 
nur diejenigen Beſtimmungen maaßgebend fein kön— 
nen, welche an dem Orte gelten, wo die Urkunde 
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errichtet wurde, jo daß eine im Auslande audgeftellte 
Urkunde auch von den Gerichten des Inlandes als 
richtig und giltig anerfannt werden muß, wenn fie 
den Geſetzen des Landes, wo fie audgejtellt worden, 
entſpricht. 

Bl. f. RA. Bd. XIII S. 111. 

Daß aber die Notare nach den in Rheinheſſen 
geltenden Geſetzen zur Fertigung von Nachlaßinven— 
taren befugt find, und daß ihre hierüber aufgenom: 
menen Urkunden die Eigenjchaft von amtlichen Ur: 
funden an fich tragen, iſt notoriſch, auch von den 
Nevidenten jo wenig bejtritten, als daß bei Errich— 
tung der vorgelegten Urkunden die nad) jenen Ge: 
feßen erforderlichen Sormen eingehalten twurden. 

Entjprechend dieſen Erwägungen wurde vom 
OAG am 4. Februar 1854 in der Rechtöjache 
Nr. 706°'/,, erkannt. 


3. 


Iſt die Einlegung einer Verwahrung in der durch $. 51 
des Prozehgefehes vom 17. Nov. 1837 beftimmten Brift 
nothwendig gegen eine der felbftändigen Berufung nicht un— 
terworfene richterlihe Verfügung, von welcher die Partei 
zugleich mit dem Endurtheile Kenntniß erhält? 


In der aus Bd. XX ©. 94* erfichtlichen Sache 
war der Beichluß vom 23. September und die an 
demfelben Tage erfolgte Eidedabnahme dem Kläger 
zugleich mit dem Endurtheile notifizirt worden. Gr 
legte gegen erjteren Feine Verwahrung ein, jondern ver: 
band feine desfallfigen Befchtwerden mit der nach Ablauf 
der 14tägigen Friſt gegen dad Endurtheil eingeleg- 
ten Berufung. Es wurde deshalb die Frage erho: 
ben, ob er jeine8 Beſchwerderechtes gegen den Be: 
ſchluß nicht durcy die Verfäumung der rechtzeitigen 
Verwahrung verluftig geworden ſei. Die Motive 
des angeführten oberjtrichterlichen Erfenntnifjes jagen 
hierüber: 

„Nach den Wortlaute des Geſetzes würde die 
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Beitimmung des angeführten $. allerding3 auch hier 
Anwendung finden; auch Fann der vorliegende Fall 
nicht unmittelbar unter den Geficht3punft des Plenarbe: 
ſchluſſes des oberſten Gerichtähofes vom 26. April 
1843 (Reg.Bl. S. 373), Jubjumirt werden, wo: 
nach e3 Feiner voraudgegangenen Verwahrung bedarf, 
wenn die einer jelbitändigen Berufung nicht unter: 
tworfene richterliche Entjcheidung zugleich) mit dem 
Erfenntnifje in der Hauptſache ergangen ift. Eine 
jolche Anwendung würde jedoch der Abficht des Ge: 
jeßgeberd nicht entſprechen. Dieje geht dahin, daß 
die Verhandlung des Nechtöftreited nicht durch ein 
Inzidentverfahren über ſolche Bejchwerden aufgehal- 
ten werden joll, welche möglicherweile durch den 
Ausgang des Prozeſſes Hinwegfallen, daß aber in 
jochen Fällen immerhin „das Gericht und die Ge: 
genpartei nicht in Ungewißheit darüber bleiben jollen, 
ob * richterliche Ausſpruch als gerecht erkannt 
werde.“ 
S. Motive des Geſetzentwurfes $. 65. 

Daß, von der an dem gleichen Tage erfolgten 
Notifikation des Beſchluſſes und des Endurtheiles an, 
dem Kläger eine zweifache Nothfriſt laufen ſollte, 
wäre eine Abnormität, für welche unſere Prozeßge— 
ſetzgebung nirgends ein Vorbild darbietet und welche 
mit dem angeführten Motive des Geſetzes in keinem 
Zuſammenhange ſtünde.“ M. 


4. 


Ueber die Befugnig der außerehelihen Mutter zur Erhebung 
der Klage auf Anerkennung der Vaterfchaft. 


Sn Seuffer®3 Archiv Bd. II Nr. 55 wurde 
ein Grfenntnig des OAG. zu München vom 
13. April 1824 mitgetheilt, welche8 der außerehe— 
lichen Mutter das Hecht zugefteht, in ihrem eigenen 
Intereſſe die Klage auf Anerkennung der Batertchaft 
gegen den Schwängerer anzuftellen, jo wie ein neues 
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red Erkenntniß des OAG. zu Dresden, welches 
derjelben diejed Recht abjpricht. Die Frage ijt im 
jüngjter Zeit bei dem bayerifchen oberjten Gerichts— 
hofe einer eingehenden Erörterung unterworfen wor: 
den, deren Refultat wir nachfolgend mittheilen. 

Eine ledige Weibsperſon aus Rheinbayern, welche 
fi) al3 Dienitinagd in Oberbayern aufhält, erhob 
gegen ihren Dienjtherrn Klage auf Anerfennung der 
Vaterſchaft zu ihrem Kinde und auf Alimentations: 
beitrag. Der Beklagte machte hiergegen unter anz 
deren geltend: die hier angejtellte actio filiationis 
affırmativa utilis, jo wie die actio alimentaria, 
jtehe nur dem Kinde zu; da die Klägerin nun nicht 
als Vormünderin ihres Kindes beitellt ſei, und ihr 
auch nad) der deöfalld zur Anwendung kommenden 
Gejeßgebung ver Pfalz die gejeßliche Vormundſchaft 
nicht zuſtehe, jo jei fie zu der erhobenen Klage nicht 
legitimirt. Der Gerichtöhof verwarf dieſe Einrede 
aus folgenden Gründen: 

Wenn ed auch jtreitig iſt, aus welchem Ge: 
fichtöpunfte nach dem deutſchen gemeinem echte 
und nach dem bayerischen Landrechte die Klage des 
außerehelich erzeugten Kindes gegen den Water auf 
Anerkennung der Baternität zu beurtheilen fei, jo 
betrachten doch beide den außerehelichen Beilchlaf und 
die Erzeugung des Kindes, der Geſchwächten gegenüber, 
ald eine unerlaubte Handlung des Stupratord, für 
deren Folgen er derjelben Entjchädigung zu leiiten 
verpflichtet ijt. Hierzu gehört insbeſondere die Ber: 
pflichtung desſelben, zur Alimentation des Kindes 
beizutragen. Diefe liegt zunächſt der Mutter ob; 
fie hat daher ein eigenes perſönliches Intereſſe, die 
DVerurtheilung des Kindesvaters zu diejer Leiftung 
zu erwirfen und desfalls die Anerkennung der Va— 
terichaft zu verlangen. Die gemeinrechtliche Praxis 
gejtattet der Mutter in diefer Beziehung die Präju- 
Dizialflage de partu agnoscendo. „Der Grund 
dieſes heutigen echtes 
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jagt Glüd in den Erläut, der Pand. Bd. 28 
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beruht Hauptjächlich in den Verordnungen des kano— 
nischen Rechts; denn dieje legen, ohne einige Rück— 
ficyt auf die römijchen Gejeße, dem Vater fchon als 
Zeuger jeined Kindes, die Pflicht auf, auch feine 
unehelichen Kinder zu ernähren... Er iſt dazu fo: 
gar in einem vorzüglicheren Grade ald die Mutter 
verbunden. Es muß alſo auch die Mutter ded un 
ehelichen Kindes ihn zur Erfüllung diefer Verbind: 
lichkeit, wenn er dieſelbe verweigert oder verzö— 
gert, aufzufordern und durch die Präjudizialflage de 
partu agnoscendo die Verpflegung ihres Kindes 
auf ihn zu übertragen berechtigt fein. Da diefe 
Klage, ebenjo wie die divefte Präjudizialflage, auf 
Anerkennung und Ernährung des unehelichen Kindes 
gerichtet wird, und auch die Paternität des Vaters 
zum Grunde hat, jo wird fie actio de partu agnos- 
cendo utilis genannt.” 

Bol. Böhmer, doctr. de Action. Sect. II 

Cap. 1 8. 29, 

Leyser, meditat. spec. 36 Nr. 5, 

Schmidt, von Klagen und Einreden $. 395. 

Dad bayerifche Landrecht enthält Feine Abwei— 
chung von dieſer gemeinrechtlichen Auffaffuug. Es 
ftellt die Entjchädigungsanfprüche der Kindesmutter 
unter den Gefichtspunft der lex Aquilia, 

; Say. 16 $. 6 Nr. 6, 

und legt dem Stuprator die ausſchließliche oder theil- 
weile Alimentation des Kinded fogar für den Fall 
auf, wenn die Vaterichaft ungewiß ift, weil die 
Mutter auch anderen in Unehren beigehalten hat. 

Th. I Say, 48. 9 Nr. 4. | 

‚Um fo mehr muß die Mutter alddann zur For: 

derung des Alimentationsbeitraged für berechtigt er: 
achtet werden, wenn dieſe Ungemwißheit hinwegfällt 
und der Beklagte, ald alleiniger Beihälter, für den 
Vater des Kindes zu Halten iſt. Für die Gefchwächte 
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ift allerdings die Anerkennung der Vaterſchaft nicht 
der unmittelbare Gegenjtand der Klage; fie bildet 
aber die Grundlage ihrer pefuniären Anſprüche. Die- 
jelbe ift daher nothiwendig in den Fall gejekt, dieſes 
Fundament ebenfalld Flagbar geltend zu machen. — 
Der oberſte Gerichtshof iſt jogar noch weiter gegan- 
gen. Durch Erfenntnig vom 13. April 1824 in 
Sachen Gruber gegen Blattner AN. 461?°/,,, 
wurde der außerehelichen Mutter die Klage auf Anz 
erfennung der Vaterſchaft, — ohne Verbindung mit 
weiteren Anfprüchen auf Alimentation ded Kindes 
oder Schadloshaltung für die Defloration, aus dem 
Gefichtspunfte zugeftanden: daß fie dabei ihrer eige- 
nen Ehre wegen betheiligt jei, um ein bejtimmtes 
Individuum zum Vater ded Kindes zu Haben und 
nicht als liederliche, ſich jedem preißgebende Dirne zu 
erſcheinen.“ 
OAGE. dv. 5. Mai 1855. Nr, —— 


B. 
Ankauf von Papieren, die auf jeden Inhaber lauten, von 
verdächtigen Perſonen. 
Preuß. R. 

Die Vorſchriften der $$. 18 u. 19 it. 15 
Thl. J des A. L. R., jo wie de $. 49 des Anh., 
wonach der Käufer einer Sache ſchon deshalb, weil 
er die Sache von einer gang unbekannten, oder von 
einer jolchen Perſon gekauft Hat, die mit Sachen 
folcher Art nicht zu Handeln, oder nach ihrem Stande 
und ihrer Lebensart fie nicht zu befiken pflegt, — 
verpflichtet wird, dem befjer berechtigten Rückforderer 
die Sache unentgeltlich herauszugeben, finden auf 
Ankäufe von Papieren, die auf jeden Inhaber lauten, 
und nicht außer Kurs geſetzt find, nicht Anwendung. 

Erf. de8 Obertribunals zu Berlin v. 5. April 

1854. Entjcheid. d. OT. Bd. 27 ©. 348, 


Red.: 3. A. Seuffert. Berl.: Palm K Ente (Adolph Ente) 
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Meber den geeigneten Weg zur Ermittelung des 
Pflichttheiles bei Erbfireitigkeiten. 


Menn fi) ein Notherbe darüber beklagt, daß 
ihn der Erblaſſer durch feine legtwillige Verfügung 
am Pflichttheile verlegt Habe, oder auch wenn der: 
jelbe wirklich auf den Pflichttheil gejeßt iſt und über 
den Betrag, welcher von ihm im diefer Beziehung 
beansprucht wird, eine Differenz obwaltet, jo ergibt 
fich beinahe immer die Frage, in welcher Weile denn 
ermittelt werden könne, worin der Pflichttheil beſtehe, 
ob er verlegt und wie viel zu feiner Deckung oder 
Ergänzung erforderlich ſei. Wie iſt aber dieje Frage, 
welche fich offenbar um einen ftreitigen Thatbeſtand 
dreht, zur Loͤſung zu bringen? Als der gewöhnliche 
und am nächiten liegende Weg, der auch am häus 
figjten betreten wird, ſcheint fich die Beweidauflage 
darzubieten. So oft der Nichter im Angefichte der 
Verhandlungen einer Sache auf ein ftreitiged Faktum 
ftößt, wovon der Ausgang der Sache abhängt, jegt 
er es der treffenden Partei zum Beweiſe aus; das 
Beweisinterlofut iſt das ganz regel: und normals 
mäßige Mittel, um aus der Ungewißheit über bes 

Neue Folge I. Band, 
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ftrittene Thatſachen herauszukommen, die Beweis: 
auflage ift zugleich eine bequeme Brüde, um von 
der vorgenommenen Prüfung der Rechtöfragen auf 
die Erforschung des Faktums, was ihnen zu Grunde 
liegt, binüberzufeßen. Die Sorge, wie derjenige, 
dein eine erhebliche Behauptung widerfprochen iſt, 
feinen Beweis zu erbringen vernöge, glaubt man 
in der Berufung auf die Verhandlungdmazime ge: 
troft ihm ſelbſt überlaffen zu können; die Frage da— 
über, wie am Ende die fich durchfreuzenden Beweis: 
erhebungen mit Hilfe einiger in ewiger Bereitjchaft 
jtehender Notheide zu entwirren und zu einem fejten 
Niederſchlage zu bringen feien, liegt noch in weiten 
Felde und beläftigt und für den NAugenblid nur 
wenig. Da nun das Necht auf den Pflichttheil, und 
ebenjo jeine Verhältnißzahl zum Bejtande der ganzen 
Erbichaft meiſtens unbeanftandet feitjtehen, und der 
Notherbe, ver ihn verlangt, nicht die Verleßung als 
die bloſe Negation des Umſtandes, daß er ihn Habe 
oder damit zufrieden geftellt fei, zu beweilen haben 
wird, jo ſcheint der einfachjte Ausweg von jelbit 
dahin zu führen, dem eingejegten Erben, welcher in 
Bezug auf den Pflichttheil als Schuldner einer noch 
ungewiljen Werthsſumme zu betrachten ijt, den Be— 
weiß darüber aufzulegen, daß der Notherbe durch 
dasjenige, was er ald Worempfänge wieder einwer— 
fen By und was ihm der Erblafler in jeinen Te— 
ſtamente noch zulegte, dasjenige, was ihn gebührt, 
auch vollitändig zugewendet erhalten habe, mit ans 
deren Worten, daß fein Pflichttheil nicht verlegt ſei. 
Dem Gegner bleibt dann natürlich überlaffen, wie 
er das Widerfpiel von dem Allen in feinem vorbes 
haltenen Gegenbeweife darzuthun vermöge. Beweis— 
auflagen diefer Art fommen wirklich in der Praxis 
dor und führen dann zu jenen monjtrölen Beweise 
verfahren, wobei die Liquidation einer ganzen Erbe 
Ichaft ihren obligaten Qummelplag innerhalb der 
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Eine nähere Betrachtung diefer Sache wird 
nicht 6103 auf das Mipliche und Verwirrende, fons 
dern auch auf die Unhaltbarfeit einer folchen Behand: 
fung verwidelter Streitfragen hinführen. 

1) Um den wahren Erbtheil eine Jeden von 
mehreren Miterben zu ermitteln, iſt der gejeklich 
vorgezeichnete Weg die fürmliche Erbtheilung, worüber 
das römische Recht in feiner Lehre von der actio 
familiae erceiscundae, und das bayer. Landrecht 
TH. III Kap. 1 88. 14—16 die geeigneten Vor— 
Schriften ertheilt haben, Die Klage auf Erbtheilung 
hat aber das Eigenthümliche eined judicium duplex, 
daß ein Seder der Betheiligten dabei ald Kläger 
und Bellngter zugleich erjcheint. 

Fr. 2 8. 3 fam. ercisc. (10, 2): 

„In familiae erciscundae judicio unus quis- 
que heredum et rei et actoris partes sustinet.“ 
Der wahre Sinn diejer Anleitung kann nur der 
fein, der zufällige Umjtand, welcher von den Mit: 
erben die Klage erhebt, jolle die Gefichtspunfte ihrer 
alle Intereſſen umfafjenden Erledigung nicht verrüden 
können, einem jeden Miterben liege vielmehr ob, zu 
dem alljeitigen Zujammentrage der Elemente, welche 
ur Erbtheilung gehören, feiner Seits mitzuwirken, 
—* an ihm gelegen iſt, ein jeder ſolle ſich in der 
gleichen Lage befinden, eine Verurtheilung oder einen 
Obſieg als den Schluß der ganzen Operation anzu— 
nehmen. 

2) Da dieſes Verfahren in vielen Fällen ein 
zuſammengeſetztes und verwickeltes ſein muß, jo er: 
wähnt jchon das römische Recht an mehreren Stellen 
des Koder, insbejondere in Const. 5, 15 und 21 
h. t. (3, 36) eines arbiter familiae erciscundae 
judicio datus, dejien Berrichtungen wir in dem 

inte des franzöſiſchen Notard und der deutichen 
* 
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Verlaffenichaftsbehörde genau wieder finden. Das 
Verfahren dieſes arbiter gewährt den Vortheil, nicht 
die ganze Mafje der dabei auftauchenden Fragen den 
Gerichten aufzubürden, fondern nur die wahrhaft 
ftreitigen auszufcheiden, um den Nichter mit ihrer 
Erledigung befafjen zu fünnen. In den deutjchen 
Gerichten find insbeſondere die Verrichtungen jenes 
arbiter unter dem Namen der Verlaffenichaft3behand: 
lung wohl befannt, deren Schlußſtein jodann die 
Erbtheilung, oder wenn die Theile ſich nicht darüber 
vereinigen, die Aufitellung eines Erbvertheilungs- 
planes bildet, mit dem VBorbehalte, denjenigen, der 
ihn angreifen will, damit auf den Rechtsweg zu 
verweilen und aljo mittelbar ihm die Rolle des Klä— 
gerd anzuweiſen. 

3) Sede Streitverhandlung über Größe und 
Zuwendung des MflichttHeild hat die Aufgabe der 
actio fam. ere. zu löſen, fie muß fich daher auch 
unter alle gejeglichen Regeln fügen, twelche jener 
Klage vorgezeichnet find. ine derjelben befteht nun 
darin, daß der Kläger hiedurch zugleich und ohne 
förmliche Widerflage von ſelbſt Beklagter wird, eine 
weite, daß er einen arbiter familiae ereiscundae 
judieio datus annehmen, d. h. das Verfahren einer 
wohlgeordneten Nachlaßbehandlung als eine Vorbe— 
reitung feiner Klage mit durchlaufen muß, weil dies 
je8 Verfahren den Streit erjt auf fo einfache Bunfte 
zurücführen wird, in Anſehung deren fich leicht bes 
urtheilen läßt, wer für jeden einzelnen der Kläger 
und wer der Beklagte jei, wen der Beweis und 
wen der Gegenbeweid obliege. 

4) Wenn dagegen die Frage der Verlekun 
des Pflichttheils ald eine verſammte Thatjache * 
gefaßt und dem beklagten Teſtamentserben der Bes 
weiß darüber auferlegt wird, daß durch das vorlie: 
"äh Teftament dem Kläger feine Notbgebührni 
ereit3 zugewendet fei, jo liegt in dieſem Verlangen 
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ſehr oft eine Eolofjale Aufgabe verborgen, welche 
durch ihre Entwidelung den Beklagten beinahe immer 
bejchweren muß, weil fie die ganze Erbtheilung ald 
eine familia erciscunda mit al? ihren Elementen 
umfchließt, die Liquidation einer ganzen Erbſchaft 
in ein Beweisthema einfpinnt und mithin fich auf 
zahlreiche Punkte erjtreft, worüber der WBeflagte 
ſelbſt als Kläger zu betrachten, und in feinem alle 
beweiöpflichtig wäre. 

Die Erbtheilung, wie wir folche in unferen 
Verlaſſenſchaftsſachen fich entwiceln jehen, umfaßt 
gewöhnlich die genaue Erhebung des Aktivftandes 
durch Inventur, die ded Paſſivſtandes durch eine 
veranjtaltete Vorladung und Liquidation der Gläu— 
biger, die der Konferendpoften, wobei jeder einzelne 
Erbe ald Schuldner der ganzen Maſſa, jeder Mit: 
erbe ald fein Gläubiger in Betracht kommt. Erſt 
aus einer genauen Kenntniß diefer Faktoren läßt fich 
der Bejtand der reinen zur Vertheilung kommenden 
Erbichaft in einer Werthsſumme angeben, fich nach 
dem Verhältniſſe der zufammentreffenden Erben und 
ihrer Portionen vertheilen, jedem Einzelnen fich fein 
Vorempfang ald Gutmachung aufrechnen und jodann 
das übrige, was ihm noch fehlt, aus der noch vor 
handenen Aktivmaſſa anweilen. Erſt wenn al’ jene 
Vorpunfte bekannt find, läßt fich die Inteſtaterbpor— 
tion des Notherben und folglich auch fein Pflicht: 
theil ald ein Theil derjelben berechnen. In jenem 
Beweisthema liegt aber nun die Aufgabe für den 
beffagten und begünftigten Teſtamentserben verjteckt, 
diefe ganze Fomplizirte Operation nicht blos auf feine 
Wag und Gefahr zu verantalten, fondern auch jedes 
einzelne Stück derjelben zu beweilen, mit den ges 
wöhnlichen Beweismitteln und eingezwängt in zahl 
reiche Fallfriſten, umftellt von der Gefahr leicht 
möglicher Verſehen darzuthun, was für ihn in den 
meiſten Fällen unerjchwinglich fein oder werden muß. 


38 Ausmittelung des Pflichttheiles. 


5) Betrachten wir die Sache etwas näher im 
Einzelnen, jo läßt fich gewiß jenes Beweisthema, 
daß der Kläger in Anſehung ſeines Pflichttheiles zu: 
frieden geftellt fei, beinahe immer in folgende Glie— 
der auflöfen, der Beflagte habe zu beweiſen: 

a) in welcher Größe fich der wirkliche Aftivjtand 
des Rücklaſſes an liegenden Gründen, fahrender Habe 
und Schuldforderungen geftalte. 

Allein Hiezu ift die Inventur mit der in ihr 
begriffenen Befugniß des Nichterd zur Telbftthätigen 
Forschung nach Aktiven der geeignete Weg; den Ak— 
tivftand zu erhöhen, Hat überdied nicht der bevor: 
zugte Teitamentserbe, fondern der um den Pflicht: 
theil ringende Miterbe ein Intereſſe, nur ihm kann 
daher auch die Beweislaſt über den Aftivjtand ob: 
liegen, wie fehon Const. 3 fam. ere. andentete: Si 
12 a coherede etiam tuae portionis ex bere- 

itate sublatum fuerit probatum“; der begünjtigte 
Erbe müßte außerdem den Beweis auf fich nehmen, 
daß die Erbfchaft aus nicht mehr als diefen und 
jenen Stüden bejtehe, was doch ein negativer Um: 
ftand wäre. Die beite Ermittelung des Werthed 
der Aftivmafja wird überdied durch ihren öffentlichen 
Berfauf im Wege der Subhajtation oder Lizitation, 
und bei-Aftivausftänden durch ihre gerichtliche Bei: 
treibung erzielt; mithin erfcheint in al? dieſen Punk— 
ten der beflagte Haupterbe durch jene Auflage be: 
Ichwert. 

b) Das Betweisthema gibt weiter auf, darzu: 
thun, wie groß der Paſſivſtand der Maſſa, welche 
liquide Schulden vorhanden find. Allein hiemit 
ſcheint wieder zuviel von dem eingefeßten Erben ver: 
langt zu fein; zur Kenntnig des Paſſivſtandes kann 
vielmehr nur eine Vorladung und Liquidation der 
Släubiger führen, da alle Miterben ein gleiches Anz 
terejje haben, die Erbfchaft fo wenig als möglich mit 
Schulden beladen zu fehen. Auch hat der Erbe hiezu 
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die Beweismittel noch gar nicht, die fich nur in den 
Händen der dritten Gläubiger befinden können und 
die er gegen diejelben anzufechten ſogar leicht in den 
Hal fommen kann. Eine jolche Beweisauflage Fönnte 
den Erben in die zweideutige Lage bringen, eine 
eingeflagte Forderung gegen den Gläubiger ald grund- 
108 zu widersprechen, fie aber feinem Miterben gleich: 
wohl als Paſſivum auf: und abzurechnen, weil die 
Verurtheilung am Ende dennoch erfolgen und mittel: 
bar den Pilichttheil verringern kann. 

ec) Weiter müßte der Erbe in Gemäßheit jenes 
Beweisthema’d darlegen, wie groß die Vorempfänge 
feiner Miterben und wie klein feine eigenen jeien; 
in dem eriten Punkte liegt ziwar der Beweid ihm, 
in dem zweiten dagegen feinen Gegnern ob; ja die 
angeblich verlegten Miterben können leicht jogar über 
ihre eigenen Vorempfänge unter fich gar nicht einig 
fein. Hiebei können jehr jpinöfe Fragen darüber 
mit einfließen, ob fich denn ein Vorempfang auch 
zur Kollation eigne, wie namentlich in dem unten 
beigefügten Kalle vorkam, wo eine Tochter ein Dar: 
lehen vom Bater empfangen, dieſer aber dasfelbe in 
ihrem Konfurje bereit3 verloren hatte, und in feinem 
Teitamente ihr ſolches dennoch wieder ald Konferend- 
posten aufrechnen wollte. Wie kann diefe Frage mit 
allen Wechjelfällen ihrer Löſung in die Auflage, die 
Dedung des Pflichttheiled durch das Teſtament zu 
beweifen, zur gelegenheitlichen Erledigung mit unter: 
gebracht werden ? 

Jenem ganz allgemeinen Beweisthena wird da: 
ber in allen Fällen die ganz verjchlungene und viel: 
föpfige Bedeutung inne wohnen, der begünjtigte 
Haupterbe babe darzuthun, daß der wahre und er: 
weißliche Aktivnachlaß nach Abzug der erweiäbaren 
Schulden, jedorh mit Einrechnung der ſämmtlichen 
zur Kollation fich eignenden und erjt zu erprobenden 
Borempfänge der Notherben fich immerhin als zur 
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Verteilung fommende Erbfchaft nur fo Hoch belaufe, 
daß der Flagende Notherbe unter Zufammenrechnung 
deilen, was ihm als Follationspflicytiger Vorempfang 
erwiejen werden Fonnte und was ihm der Erblafler 
in jeinem legten Willen noch zuwendete, in Anfehung 
ſeines gejeßlich zu berechnenden Pflichttheiles voll: 
ftändig zufrieden gejtellt erſcheine. Welch? ſchwer— 
fälliger Stoff für das Unternehmen einer Beweis— 
führung, welch’ übermäßige Ladung für die geregelte 
Bahn eined Beweisverfahreng im ordentlichen Prozeſſe! 
(Schluß folgt.) 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Serichtszuftändigfeit in Prozeſſen über Ausübung des Weide— 
rechts, welche bei Verkündung des Gefehes vom 28. Mai 
1852 bereits anhängig waren. 


Bol. Bd. XX ©, 330. 


Abweichend von dem am ebenbezeichneten Drte 
mitgetheilten Urtheile vom 27. Dez. 1854 erkannte 
der oberſte Gericht3hof in einer anderen (gleichfalld 
unterfränfifchen) Sache. Aus den Motiven entneh: 
men wir, was folgt: 

Daß die Entjcheidung der Streitfrage, welche 
ſich in Folge der Beſtimmung des Art. 5 des Gel. 
vom 4. Juni 1848 darüber ergab: ob die mit Klee 
bejäten Aecker zu den in Fruftififation befindlichen 
Feldern zu rechnen jeien, von welchen die Weide 
nicht blo8 während des Sommers, jondern auch 
während des Herbited, Winterd und Frühjahrs aus: 
geichioffen ſei, in die Zuftändigfeit der Gerichte ge: 
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hörte, ift in mehreren oberftrichterlichen Erkenntniſſen 
anerfannt und ausgeſprochen worden, 

Diejed Kompetenzverhältniß iſt aber Durch das 
Geſetz v. 28. Mai 1852 geändert worden. Nach 
Art. 47 und 48 d. ©, iſt die Enticheidung diejer 
Frage den Verwaltungsbehörden zugewiejen worden; 
denn dieſe Frage läßt fich jenen Fällen nicht beis 
rechnen, zu deren Enticheidung die Zuftändigfeit dem, 
Gerichten in den Art. 27, 32 und 48 ausdrücklich 
vorbehalten worden ilt. 

Die hierüber zwifchen den Streittheilen gepflo: 
genen Verhandlungen wurden aber jchon durch die 
am 2. Sept. 1851 erhobene Klage eingeleitet, und 
am 7. Febr. 1852 erfolgte dad Erkenntniß erjter 
Inſtanz. Die Einrede der Unzujtändigfeit der Ger 
richte auf den Grund des Gel. v. 28. Mai 1852 
fonnte bei dieſen Verhandlungen nicht vorgebracht 
werden, weil damals dieſes Geſetz noc nicht erlafjen 
war. Es ift im Art. 65 d. ©. aber auch bezüglich 
des Vollzugs desſelben bejtimmt, daß dasſelbe 
2 Monate nach der Verfündung, und zwar, jo weit 
es von Ablöfung von Weiderechten Handelt, 
für alle, 6i8 dahin noch nicht in eriter Inſtanz 
entjchiedenen Fälle in Wirkfamfeit treten ſoll. 
Dem Geſetze iſt alfo eine rückwirkende Kraft nur in 
jo weit eingeräumt worden, als die Ablöſung von 
Weiderechten, d. i. die Ermittelung der Entjchä- 
digungsfumme für das abzulöfende Hutrecht nach 
einem bejtimmten Maaßſtab in Frage geitellt, und 
über die desfalls gepflogenen Verhandlungen I. Su: 
ftanz noch Feine Entjcheidung erlaffen war. Seine 
diefer Vorausſetzungen ift bier vorhanden. Durch 
die Spezielle Erwähnung dieſes Ausnahmsfalles in 
den Bejtimmungen über den Eintritt der Wirkſam— 
feit des Geſetzes Hat der ald Regel geltende Grund: 
jaß feine volle Anerkennung und Betätigung erhal: 
ten, daß die Wirkſamkeit eined Geſetzes nur für 
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fünftige nicht für vergangene Fälle eintritt, und die 
Folgen und Wirfungen, welche fich erſt nad) Er: 
laffung des neuen Geſetzes enttwicelten, Doch immer 
nach dem alten Geſetze zu beſtimmen find. Die Zu: 
ftändigfeit der Gerichte muß daher, jo wie die Hand: 
lungen der Beklagten, aus welchen die Kläger eine 
Verlegung ihrer Nechte ableiteten, nach denjenigen 
Gejegen beurtheilt werden, welche zu der Zeit der 
begangenen Rechtsverletzung und der gerichtlichen 
Nechtöverfolgung in Gültigkeit beftanden. Diejem 
nach können Streitigkeiten, welche nicht die Ablö— 
fung des Weiderechte8, jondern die Ausübun 

des Weiderechtes jelbft auf Kleefeldern betreffen, un 

die in erjter Inſtanz von einem Gerichte bereitd ent: 
Ichieden worden find, nicht mehr vor die Verwal: 
tungsbehörden zur Kognition und Erledigung gezogen 
werden, ſondern fie find in dem Inſtanzenzuge, in 
welchen fie fich bereit befinden, von den Gerichten 
fortzubehandeln und zu entjcheiden. 

Das oberjtrichterliche Erf. vom 27. Dez. 1854 
(Nr. 10115°/,,) wurde in einer anderen Prozeßlage!) 
erlafjen; denn als die Hauptlache am 20. Juli 1853 
zur Verhandlung fam, war dad Geſetz vom 28. Mai 
1852 bereit3 in Wirffamfeit getreten, es wurde die 
Einrede der Unzuftändigkeit der Gerichte auf den 
Grund dieſes Geſetzes ausdrüdlich eingewendet ?), 





1) Aber aus Motiven, von deren Standpunkte aus die 
Verfchiedenheit der Prozeßlage als unerheblich er— 
ſcheint, und auch die jeßt vorliegende Nechtsjache, 
ungeachtet der DVerfchiedenheiten der Prozeßlage, zur 
Verweifung an die Berwaltungsbehörde fich geeignet 
hätte. ©. 

In den Motiven des DAGE. v. 27. Dez. 1854 heißt 
e8 hierüber: „die vorwürfige Brage muß im Intereſſe 
der öffentlihen Ordnung ex officio unabhängig von 
dem Parteiwillen regulirt werden, und deshalb fann 
und fol der Oberrichter felbft ohne desfallfige Ein- 


— 
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und ed wurde die angeregte Streitfrage in den bei: 
den Borinjtanzen als eine jolche erkannt, deren Ent: 
Scheidung den Gerichten auch nad) dem Geſetze vom 
J. 1852 nicht entzogen jei. 

DAGE. v. 14. Sept. 1855. Nr. 8905*),,. 


2. 


Zur Lehre von der LKeiftung des einer Gemeinde auferlegten 
Eides. 


Del. Bd. II ©. 49, 256; Bd. IV ©. 8; Bb. XI S. 155. 


Einer Stadtgemeinde war der Erfüllungseid 
darüber auferlegt, daß eine Mauer, welche einem 
Gemeindewege zur Stüße dient, Eigenthum ihres 
Gegners jei, indem von dieſem Eigenthumsverhält— 
niffe die Verpflichtung desſelben zur Wiederherftellung 
der Mauer, der Gemeinde gegenüber abhing. Zur 
Leiftung dieſes Eides brachte der Magijtrat einen 
Maurermeifter und einen Zimmermann, Mitglieder 
der Stadtgemeinde, in Vorjchlag, — als Baukun— 
dige, welche Kenntnig von Plänen, von der Mani 
pulation des Vermeſſens u. |. w. befißen und daher 
zur Beurtheilung der Hier in Frage ftehenden tech: 
niſchen Thatſache geeignet feien, indem insbeſondere 
die Prüfung der Fundamente der alten Mauer und 
die Aufbauung der neuen technifche Kenntniffe und 
den Beſitz der Mittel zur Prüfung der Mauerver: 
hältniſſe vorausfeße, welche den Mitgliedern des 
Magijtrats fehlen. Der Beklagte verlangte dagegen, 
daß der Eid durch den Bürgermeifter und den rechts— 





rede, und Beſchwerde zur höheren Inſtanz — (eine 
folhe war gegen die erftrichterliche WVerwerfung der 
Einrede nicht geführt worden) — die Berweifung 
einer an.ihn gelangenden Sache, worüber den Ju— 
fizbehörden die Kognition mangelt, an die Admini- 
ftrativbehörde anordnen.” 
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fundigen Magiſtratsrath, der den Prozeß für die 
Gemeinde durchgeführt hatte, oder durch einen der: 
jelben im Vereine mit den vorgeichlagenen Schwur: 
männern geleiftet werde. Dieſes Begehren wurde 
ingbefondere auf die Beitimmung des fr. 97 de 
condit. et demonstr. (35, 1) gegründet, worin 
der Grundfaß aufgejtellt ei, daß der einer Gemeinde 
auferlegte Eid durch die Gemeindevorfteher geleiftet 
werden müſſe. 

Diefe Anficht fand auch Eingang bei dem Rich 
ter erſter Inſtanz, welcher die Leiſtung des Eided 
durch den rechtöfundigen Magijtratsrath anordnete. 
Auf die Berufung des Magiftratd erkannte das Ap— 
pellationdgericht: der Magijtrat habe denjenigen oder 
diejenigen, welche den Eid ableiften ſollen, aus feis 
ner Mitte zu benennen. Der Magiftrat legte hier: 
gegen Reviſionsbeſchwerde ein, durch oberjtrichterli- 
ches Erkenntniß vom 6. Sept. 1855 (ANNE. 622°%/, ,) 
wurde jedoch die appellationdgerichtliche Entjcheidung 
aus folgenden Gründen bejtätigt: 

Wenn das vom Beklagten und vom erften 
Richter angerufene fragm. 97 Dig. de condition. 
et demonstr. (35, 1) ald Ausfunftömittel für den 
Hall der mit einem Legat an die Gemeinde verbun— 
denen Eidesauflage, die Ausjchwörung des Eides 
durch die Gemeindevorfteher bezeichnet: 

quemadmodum ergo pareri potest? per 

eos itaque (municipes) jurabunt, per quos 

munieipii res geruntur, — 
jo kann diefe nur für eine jpezielle Klaſſe von pro: 
mifjoriichen Eiden gegebene Borjchrift nicht ald Re— 
gel für andere Klafjen von Eiden aufgefaßt werden, 
welche jelbit alddanı Anwendung finden jollte, wenn 
diejenigen, welchen die Verwaltung und Vertretung 
der Gemeinde im Allgemeinen anvertraut ift, von 
der zu bejchwörenden Thatſache Feine perjönliche 
Kenntniß haben, wohl aber andere Mitglieder der 
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Gemeinde. Es würde dieſes mit den Grundfägen 
im Widerſpruche ftehen, welche das römische Hecht 
im Betreff der verwandten Frage der Eidedleijtung 
durch Vormünder aufjtellt. 

Sed nec tutorem cogendum (jurare) D. 

D. fratres rescripserunt. grave enim vi- 

debatur, et ignorantes et invitos tutores, 

sub alieni compendii emolumento etiam 

Pe num anceps subire. fr. 4 pr. D. de 

in litem jur. 

Daraus, daß dem Gemeindevorftande die Ver: 
waltung und Bertretung ‚der Gemeinde anvertraut 
ift, kann der ausschließliche Beruf der Mitglieder 
desjelben zur Ausſchwörung eined der Gemeinde auf: 
erlegten Eides nicht abgeleitet werden; denn Diele 
Eidesleiftung läßt fich den gewöhnlichen Verwaltungs: 
handlungen nicht gleichſtellen. Schon bei dem der 
Barteienwillfür anheim geftellten Haupteide tritt ne: 
ben dem. Gefichtöpunfte des Wergleichd immerhin 
auch die Natur des Eides ald Beweismittel hervor, 
wodurch die Wahrheit eines thatjächlichen Verhält: 
niſſes juriftifch erbracht werden joll. 

Val. Linde in der Zeitjchrift für Civilr. und 

Proz. Bd. 15 ©. 160 und f. 

Der richterlich auferlegte Eid beruht vollends 
ausschließlich auf diefem zweiten Gefichtöpunfte, 
Bei der Frage, wer für die Gemeinde zu ſchwören 
habe, kann daher nur das perjönliche Willen der 
Schwurmänner entſcheiden. 

Die gemeinrechtliche Praxis hat ſich deshalb 
längſt dahin feſtgeſtellt, daß ein ſolcher Eid auch 
durch andere Gemeindeglieder geleiſtet werden könne, 
und es wird hauptſächlich nur darüber geſtritten, 
welcher Partei die Wahl der Schwurmänner zuſteht, 
und wie viele Mitglieder ſchwören ſollen. 

er medit,, spec. 143 medit, 


46 Eidesfeiftung einer Gemeinde. 


Glück, Komment. Bd. 12 ©. 221. — 

Linde, im Archiv für Eiv. Pr. Bd. 10 ©. 9 
&. 54 Bd. 13 ©. 181 und in der Zeitjchr. 
Br. 15 ©. 160 und Bd. 18 ©. 280. — 

Hecht, in der Zeitichrift Bd. 15 ©. 153 
Br. 18 ©. 262. — 

Deurer, im Archiv Bd. 25 ©. 208. — 

Arnold, über Eidesleiltung durch Stellver: 
treter $. 25. 

Die Zulaffung der zur Gemeindeverwaltung 
nicht gehörigen Mitglieder der Gemeinde zur Eideslei— 
ftung fann noch weniger im bayeriſchen Prozeſſe bean: 
jtandet werden, indem die Gericht3ordnung durch ihr 
Stillfchweigen über diefe Frage, die Entjcheidung 
lediglich dem durch die Lage der Sache zu leitenden 
Ermeſſen des Richters anheimitellt. 

Vgl. Seuffert, Komment. zur GO. Bd, 3 

S. 285. 

Dem Antrage des Magiſtrats, daß der aufer— 
legte Erfüllungseid durch die von ihm worgeſchlage— 
nen Gemeindeglieder geleiſtet werden ſoll, würde 
daher zu entſprechen ſein, wenn nachgewieſen wäre, 
daß dieſe über die zu beſchwörende Thatſache: „daß 
die fragliche Mauer zur Zeit ihrer Wiederherſtellung 
auf dem Weinberge des Beklagten ſtand,“ perſönliche 
Kenntniß beſitzen, welche den Mitgliedern des Ma— 
giſtrats fehlt. Jener Antrag wird aber nicht auf 
ein beſonderes hiſtoriſches Wiſſen der vorgeſchlagenen 
Schwurmänner gegründet, ſondern auf ihre Eigen— 
ſchaft als Baukundige, welche Kenntniß von Plänen, 
von der Manipulation des Vermeſſens u. ſ. w. be— 
— und daher zur Beurtheilung der hier in Frage 
tehenden techniſchen Thatſache geeignet ſeien, indem 
insbeſondere die Prüfung der Fundamente der alten 
Mauer und die Aufbauung der neuen techniſche 
Kenntniſſe und den Beſitz der Mittel zur Prüfung 
der Mauerverhältniſſe vorausſetze, welche den Mit— 
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gliedern des Magiſtrats fehlen. Ob überhaupt ein 
bloſes Urtheil über die zu beichwörende Thatſache 
zu einem ajjertoriichen Eide befähige, welcher nad, 
der Bejtimmung der GO. Kap. 13 $. 1 eigene? 
gutes Wiſſen vorausfegt, iſt hier nicht Gegen- 
ſtand der Entjcheidung; geht man aber hierin auch 
von dem Standpunfte der revidirenden Partei aus, fo 
ist es jedenfall3 einleuchtend, daß es fich bier nicht von 
einer dem Laien ſchwer oder gar nicht zugänglichen _ 
wijjenfchaftlichen Erörterung handelt, daß vielmehr 
der rechtskundige Magiſtratsrath Roßbach, welcher 
wegen ſeiner Theilnahme an der Verhandlung des 
Rechtsſtreits vom erſten Richter zur Leiſtung des 
Eides bezeichnet worden war, oder andere Mitglieder 
des Magiſtrats, zu deſſen amtlichem Wirkungskreiſe 
die Gemeindewege gehören, wohl im Stande ſind, 
ſich durch Zuziehung und Belehrung von Fachmän— 
nern ein Urtheil über die betreffenden Verhältniſſe 
zu bilden, auf deſſen Grund Ik: jo gut, wie die 
vorgejchlagenen Gewerböleute den Eid mit gutem 

Gewiſſen jchwören Fönnen. M, 


3. 
Der Vertheidiger des Angeklagten auf die Zeugenliſte geſetzt. 


Der Advokat S., welcher in der Anklageſache 
wider M. von der Staatsanwaltſchaft als Zeuge 
vorgeſchlagen war, proteſtirte gegen die Ablegung 
eines Zeugniſſes, weil er dem Angeklagten ſchon in 
der Vorunterſuchung beiräthig geweſen und von dem— 
ſelben zum Vertheidiger beſtellt ſei. Dieſe Prote— 
ſtation wurde als unſtatthaft verworfen. Gründe: 

Die allgemeine ſtaatsbürgerliche Pflicht, vor 
Gericht Zeugniß abzulegen, leidet zwar dann eine 
Ausnahme, wenn es ſich um Thatſachen, welche ein 
Rechtsanwalt in Folge und Anlaß des ihm übertra— 
genen Patronats in Erfahrung gebracht hat, handelt. 
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Ein Rechtsanwalt wird aber der Pflicht, über feine 
außerhalb dieſes Verhältniſſes liegenden Wahrneh— 
mungen Zeugniß abzulegen, durch Annahme eines 
Patronats oder einer Vertheidigung nicht enthoben. 
Vielmehr könnte es die Zwecke der Rechtspflege ge— 
radezu vereiteln, wenn es einem Angeklagten frei— 
ſtände, durch die Wahl eines für den Anſchuldigungs— 
beweis unentbehrlichen Zeugen zum Vertheidiger 
deſſen Vernehmung zu verhindern. Mithin iſt Adv. 
©. als unzuläſſiger Zeuge nicht zu betrachten, indem 
er nach der Intention der Staatsanwaltfchaft über 
Thatlachen, welche ſich vor Einleitung der gegen 
wärtigen Unterfuchung ereignet haben, und tiber 
Wahrnehmungen, welche er außerhalb jeined Ver: 
hältniſſes als erwählter Bertheidiger des Angeklagten 
M. gemacht hat, ald Zeuge vernommen werden joll. 
Es wird fich vielmehr erit in der Kauptverhandlung 
ergeben, ob und wie weit eine Befugniß desjelben, 
unter Berufung auf das zwilchen ihın und dein An: 
geflagten behauptetermaſſen jeit Einleitung der gegen— 
wärtigen Unterfuchung bejtandene SKlientelverhältniß 
die Antivort auf ihm vorgelegte Fragen zu verwei— 
ern, anzuerkennen ift. Unter diefen Umſtänden 
ann er aber ald Dertheidiger nicht fungiren; es 
wird daher verfügt, daß der eventuell bejtellte Ber: 
theidiger R. einzutreten habe. 

Fi des Schtwurgericht&hofed zu Braunjchweig 
vom 20. Suni 1855. Zeitjchrift für Rechts— 
of im 9. Braunfchweig., Jahrgang II. 

. 109. 


Gnome, 


Streitfragen find begabt mit göttliher Natur; 
Don Sterblichkeit erjcheint bei ihnen feine Spur, 
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Weber den geeigneten Meg zur Ermittelung des 
Pflichttheiles bei Erbſtreitigkeiten. 


Schluß.) 


6) Als das einfachſte Mittel, um all' dieſe 
Mißſtände und Verwickelungen des Verfahrens zu 
vermeiden, kommt uns dafür außer der Anleitung 
des römiſchen Rechtes, welches dem Richter erlaubt, 
einen arbiter familiae erciscundae aufzuſtellen, 
nur eine ſolche Zergliederung der hiebei einverwebten 
Fragen entgegen, vermöge welcher diejenigen, welche 
das Recht auf den Phhd und deſſen Belauf 
als aliquoten Theil der Erbſchaft betreffen, von den 
übrigen getrennt und als präjudiziell zum Voraus 
entſchieden, die Frage des Quantum aber, wie hoch 
ſich nach al’ jenen erſt zu erhebenden Anhaltspunk— 
ten der Pflichttheil und feine etwa nöthige Ergän: 
zung wirklich belaufe, zu einer adgefonderten fun: 
mariichen Liquidation verwielen wird, Denn 
eine gerichtliche. Erbtheilung läßt fich nie: jo leicht in 
den. engen Rahmen des ordentlichen Prozeſſes mit 

Neue Folge 1. Band. 
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feiner fouveränem- Verhandlungsmaxime einzwängen. 
Ein ſolches Liquidationdverfahren iſt auch durchaus 
nicht au8 dem Stegreif gegriffen oder dem bayerijchen 
Prozeſſe fremd; es ift nur zu wenig in Hebung und 
wird jeıne oft jo wohlthätige Vermittelung von der 
Praxis in den meiften gälen dernarhläßigt. Die 
Anmerf, zur GO. Kap. XVIII $. 1. Hit. f jagen in 
vollfommener Webereinjtimmung mit dem gemeinen 
Prozelle: „Bei Generalaftionen, wie auch) wo es 
um Schaden oder fructus perceptos und der 
gleichen zu thun ift, wird dad Quantum in der Des 
finitivfentenz nicht außgetworfen, ſondern auf Liquida— 
tion ausgeſtellt.“ Sede Klage auf Abgewährung 
des Pflichttheiled ift aber immer eine Generalaftion, 
da fie einen feiner Größe nach unbekannten Theil 
einer Erbichaft als einer universitas juris zum Ge— 
genftande hat. Der oberfte Gerichtöhof in München 
hat in einem Erkenntniſſe vom 10. DOftober 1853 
ausdrüdlich das Verfahren eined Untergerichted ge: 
billigt, welche8, um zu einer feiten Grundlage über 
den Erbichaft3befiß unter einer übermäßigen Zahl 
von Prätendenten zu gelangen, ein dem Konkurfe 
nachgebildeted Liquidationdverfahren eingeleitet Hatte, 
indem hiedurch dem Weſen eines judicıum duplex, 
wobei jeder Theil Kläger und Bellagter zugleich ift, 
am nächiten getreten wird. (Bol. BI. 2 RA. Bd. XIX 
©. 102.) Warum follte eine jolche ae mit 
dem Konfurdprozeffe nicht auch da eintreten können, 
wo mehrere Erben, wie dort mehrere. Gläubiger, 
unter fich in einem gleich Eolleftiven Widerftreite be; 
griffen find, wie viel. jedem einzeln von ihnen. nach 
den. hiefür in Mitte liegenden Direftiven gebühre? 
Die Vorzüge einer jolchen Liquidation vor einer ge 
wöhnlichen Beweisauflage geben fich vor allem darin 
fund, daß Hiedurch jeder einzelne Intereſſent im 
Punkten, worüber fie ihm gebührt, die Lage des 
Beweisführerd auf fich nehmen muß, daß jeder in 
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diefem rechtmäßigen Angriffe bezüglich anderer Punkte 
fich zugleich alle Freiheit einer vollitändigen Werthei: 
digung eröffnet findet, daß die Beweiſe zugleich mit 
der Aufitellung und Entfaltung der Anfprüche ver: 
bunden und dadurch die mweitaußjehenden Verhand—⸗ 
lungen über Beweislaft und Beweisthema, die Zwi⸗ 
Ichenfälle der Editions- und Neftitutiondgefuche, 
gleichtwie der ganze. verwicelte und mühjelige Gang 
des ordentlichen Beweisverfahrend vermieden werden, 
daß endlich dem Gerichte nebenbei mit zuftehen muß, 
da8 Amt eined arbiter familiae erciscundae, den 
dad römische Recht im Sinne hatte, in fich zu ver: 
einigen und gleichwie die Verlaſſenſchaftsbehörde in: 
ventirt und. Gläubiger zur Anmeldung und zum Nach: 
weile ihrer Forderungen vorladet, ebenjo von Amts⸗ 
wegen ergänzende Forſchungen anzuitellen, welche 
feiner —2 — den wahren Beſtand der zu verthei— 
lenden Erbichaft genau zu umgränzen, einen befjeren 
Vorſchub zu leiften im Stande find. Kommen dabei 
weit ausſehende, noch in der Schwebe befindliche 
oder zu verwidelte Posten vor, welche ihre Erledigung 
in diefem fummarifchen Verfahren nicht jo leicht fin: 
den mögen, jo fünnen„die geeigneten Verwahrungen 
die endgültige Ausgleichung hierüber noch. immer 
einer ſpäteren gerichtlichen Kognition vorbehalten, 
wie hiezu fr. 12 und 20 $. 4 fam. hercisc. (10, 2) 
und übereinftimmend damit das bayer, LR. Th. II 
Kap. 1 8.14 Nr. 11 bereit die Anleitung gegeben 
haben und auch die GO. Kap. XIX $. 14 Air den 
Konkurs auf das nämliche Ausfunftsmittel Hinver- 
weit ?). 





1) Zwei Erfenntniffe der Oberappellationsgerihte in 
Celle v. 1847 und in Eaffel v. 1853 geben dem 
Pflichttheilberechtigten, der fih für verlegt hält, eine 
eigene präjudizielle Klage auf Inventarifirung Des 
Nachlaſſes, aushüffsweife auf eine eidliche Spezififa- 

Er ; 
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Nach vorftehenden Betrachtungen Hat wirklich 
der oberite Gerichtshof in München erſt in neufter 
Zeit einen unter der Herrichaft des bayerifchen Land: 
rechtes ftehenden Rechtsfall zur Erledigung gebracht. 
Der Berlauf der Sache war folgender: 

Ein Vater von fünf Kindern, von denen drei 
bereit3 verforgt und ausgeftattet waren, hatte in ſei— 
nem gerichtlichen Teſtamente feine jüngfte noch bei 
ihm zu Haufe befindliche Tochter in der Art zur 
Haupterbin eingelegt, daß fie feinen ganzen Sfmino: 
biliarbefig um einen beftimmten fehr billigen Anjchlag 
übernehmen, ihren Gefchwiftern gewilje Beträge 
hinauszahlen, und den Ueberſchuß jened Anjchlagpreifed 
zu 1200 fl. mit zwei Schweſtern theilen, alſo jeder 
400 fl. davon hinausgeben ſollte, indem hiedurch 
jedes feiner Kinder in Anjehung feines Pflichttheiles 
binlänglich gedeckt fein würde. Die vier Gejchwifter 
erhoben jogleich eine Nullitätäflage gegen dad Teſta— 





tion deffelben, um nad den Ergebniffen feinen Pflicht- 
theil erft berechnen und fodann mit der Ergänzungs- 
lage hervortreten zu fönnen. Seuffert 8 Archiv 
Bd. V Nr. 35, Bd. VII Nr. 212. Gine befonders 
angemefjene Borjehung hat hierüber das franz. Recht 
getroffen. Das Civilgeſetzbuch ftellt im Art. 922 die 
Regeln auf, wie in Berechnung des Pflichttheiles zu 
verfahren und wie derjelbe zu ergänzen fei, verordnet 
auch jhon vorher im Art. 823, wenn Streitigkeiten 
unter den Erben entftehen, könne fie, und in Art. 838, 
wenn Minderjährige oder Abwefende dabei betheiligt 
find, müſſe fie gerichtlich gefchehen, wo dann das 
Seriht nah Gutbefinden einen Richter aus feiner 
Mitte beftellen könne (arbiter fam. ercisc. judicio 
dandus), um über die ftreitigen Punfte Vortrag als 
Grundlage jeiner Entſcheidung zu erflatten. Die 
Art. 969 und 976 c. d. proced. bezeichnen fodann 
näber das entjprechende Verfahren, welches der Sache 
nah auf eine jummarifhe Erbſchaftsliquida— 
tion hinausläuft. Vgl. preuf. GO. I, 51 $. 69 f. 
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ment aus mehreren Gründen, mit der fie aber nach 
verhandelter Sache ohne Zulaffung zu einem Beweiſe 
in der legten Inſtanz zurücdgewiefen wurden. Aus— 
hülfsweile Hatten fie damit unter Bezug auf das 
ER. II, 3 $. 15 Nr. 13 eine Klage auf Ergän— 
zung deb Pflichttheiles, der hier die Hälfte, für 
jedes alſo ein Zehntheil der reinen Erbſchaft betrug, 
verbunden. Dieſe Klage wurde mit verhandelt und 
dabei von beiden Seiten Vieles über die Größe des 
Aktiv- und Paſſivſtandes, beſonders über die angeb— 
lichen Vorempfänge, welche die Kläger nicht aner— 
kennen wollten, vorgebracht. Die erſte Inſtanz wies 
hierauf die Klage aus formellen Gründen, wegen 
präjudizieller Eigenſchaft des Nullitätspunktes zurück; 
das k. Appellationsgericht legte dagegen der Beflag- 
ten, ihrer Behauptung entjprechend, den Beweis auf, 
daß der Erblaffer durch fein Teſtament und fchon 
vorher jedem feiner vier übrigen Kinder ein Zehn: 
theil ſeines Vermögens (ald gleichkommend dem Be— 
trage des Pflichttheiles) als Erbbeſtandtheil zuge— 
wendet habe. In den Gründen hiezu war bemerkt, 
alles Einzelne, was auf die Komputation des 
Pflichttheiles von Einfluß ſei, gehöre in das Be— 
weisverfahren. 

Der oberſte Gerichtshof dagegen, durch die Revi— 
ſionsbeſchwerde der Beklagten mit der Sache befaßt, 
fand vor Allem, daß für zwei Schweſtern, ihre eige— 
nen Behauptungen über den Beſtand der Erbſchaft 
und alle hierauf einfließenden Punkte zu Grund ge— 
legt, deren Pflichttheil gar nicht verletzt ſei, und 
nur bezüglich der dritten Schweſter und des einzigen 
Bruders die Theile in mehreren Stücken darüber 
unter ſich uneins ſeien, ob ihnen die Nothgebührniß 
durch das väterliche Teſtament wirklich gedeckt oder 
vielmehr geſchmälert ſei. Derſelbe erkannte demzu— 
folge zu Recht: ....... „2) Die Klage auf Ergän— 
zung des Pflichttheiles fei auf Seite der Mitkläge: 
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rinnen W. und B. zurückzuweiſen; 3) dagegen ſei die 
Beklagte N. zwar verbunden, ihrer Schwefter €. 
das bereit3 vom verlebten Vater erhaltene, und ebenfo 
ihrem Bruder D. die ihm zugemwendeten 1000 fl. 
jedenfalls bis zum Belaufe von ein Zehntheil der 
ganzen väterlichen Erbſchaft mit Ginrechnung 
der alljeitigen erweißlichen Borempfänge 
zu ergänzen; 4) die Ermittelung, ob eine folche Er: 
gänzung noch erforderlich jet und bis zu welchem 
Betrage, ſei jedoch zur befonderen jummarifchen gi: 
quidation im Wege der fürmlichen Erbtheilung zu 
verweiſen.“ | 

In den Entjceheidungsgründen wurde hierüber 
folgende8 bemerkt: 


„Die Gegenbeweisauflage des k. Appellationsgerichtes 
ift befchwerend für die Beklagte: einestheild weil ſie 
die Abgewährung des Pflichttheiles auch für ihre 
Schweftern A. und B. beweifen foll, die ſich doch, ihre 
eigenen Angaben und Zugeftändniffe zu Grund gelegt, 
über eine Verlegung des Pflichttheileg gar nicht bes 
ſchweren fünnen; anderntheild auch darum, weil jener 
Beweis, wenn mißglüdt, zu nichts führt als dahin, 
daß die Bellagte, was fie gar nicht verfennt, verbuns 
den Sei, ihren Gefhmwiftern E. und D. den Pflichttheit 
zu ergänzen, man aber dann immer noch nicht wüßte, 
wie viel fie denfelben noch darauf zu bezahlen hätte. 
Bei Streitigkeiten über den Pflichttheil kann die Frage, 
ob derjelbe überhaupt gededt fei, von der Größe des— 
jelben und der vollftändigen Erbtheilung nicht abge— 
fondert werden; das Beweisthema ded f. Appellationg« 
gerichtes dagegen ift zu überladen und ſelbſt verwir— 
rend, weil es zahlreihe Elemente von verjchiedener 
Beſchaffenheit umfaßt, aus deren allmähliger Ermitte- 
fung auf andere Weife fih erft ein Aufbau der reinen 
Erbihaft und eine Berechnung des Pflichttheiles als 
möglich ergibt, insbefondere die ganze Aufftellung des 
Aktivftandes, wofür die Inventur —, des Bailfivftan- 
des, wofür die Gläubigervorladung und Liquidation —, 
der Vorempfänge einzelner Erben, wofür die Aufzeich- 
nungen des Grblaffers und andere Behelfe die norma= 
len und fchnell=förderlihen Mittel der Ergründung 
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darbieten. Vielmehr erfcheint für die Entwirrung 
einer verwidelten Erbtheilung, wobei zahlreihe und 
ilfiquide Paſſiven, zweifelhafte Aktiven, beftrittene 
Konferendpoften in Frage fommen, die Beweisauflage 
nicht als der geeignete Weg, um zu ermitteln, wie 
viel jedem Intereffenten gebühre, fondern es ift der Weg 
einer fummarifhen Liquidation im Sinne der 
Anm. 3. GO. Kap. XVII $. 1 lit. £ für General- 
aktionen, als der weit einfachere, der gewöhnlichen 
Auseinanderfegung einer Verlaſſenſchaft vorzuziehen, 
wobei jeder Theil die Belege fogleich mit feiner Auf— 
ftellung zu verbinden hat, und erft nach dem Ergeb- 
niffe aller Ab⸗ und Aufrehnungen fih ein Schluß 
ziehen läßt, wie groß die ganze zu vertheilende Mafle 
jei, wie viel auf den Einzelnen hievon treffe und wie 
hoch fih der ihm auszuzeigende Pflichttheil berechne. 
Aus Anlaß der dritten Revifionsbefchwerde der Bes 
Hagten — war daher.... die beichwerende Beweis— 
auflage für die Bellagte vielmehr blos in die Auflage 
einer weit beffer und ficherer zum Ziele führenden 
fummarifchen Liquidation der noch ftreitigen Paffiven 
und Konferendpoften mit ihren Gefhwiftern C. und 
D. umzuwandeln.” 

OAGE. v. 22. Oft. 1855 in Sachen: Schufter 
g. Schuſter. a AN. 93953), 1. 


**** 
®, 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Eventuelle Berufung, einer Remonſtration beigefügt. 
Bol. Bd. XVI ©. 30. 


Aus oberftrichterlichen Entjcheidungsgründen ent- 
nehmen wir, was folgt: 

Das Dekret des Untergericht3 vom 19. Dez. 
1854, wodurch der Ehefrau ©. eine Friſt von 24 
Stunden zur Fortbringung der ihr gehörigen Gegen: 
ftände aus dem Haufe vorgefeßt wurde, — war 
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ohne vorgängige Vernehmung derjelben auf den An: 
trag ihres Ehemannes erlaflen worden. Wegen Zu: 
rücknahme dieſes Defreted hat fich die Imploratin 
rechtzeitig am 23. Dez. 1854 mit Nemonftration 
an den erjten Richter gewendet, welcher unter den 
5. Sanuar 1855 jenem Defrete inhärirt hat. Dem 
MWortlaute des $. 55 des Prozeßgeſetzes vom 17. Nov. 
1837 Hätte e8 nun allerdings entiprochen, daß jeßt 
erit Berufung an den höheren Richter eingelegt wor: 
den wäre, indem gegen Beſchlüſſe, welche auf den 
Antrag eined Betheiligten ergangen find, Berufung 
von Seiten ded anderen Theild nicht ftattfindet, und 
das Nechtömittel erft, wenn die dagegen eingebrachte 
Nemonftration fruchtlo8 geblieben iſt, eingemwendet 
werden ſoll. Es hieße jedoch einem dem Geijte der 
bayerischen Prozeßgeſetzgebung nicht entjprechenden 
Formalismus Huldigen, wenn man eine Berufung, 
welche, — in der Voraugficht des Beharrend des 
Unterrichterd bei feiner Entjcheidtung, — ſogleich 
eventuell mit der Nemonftration verbunden. wird, 
ald nicht geichehen betrachten, und wegen unterlafje: 
ner Wiederholung des Nechtömitteld nach der Er: 
laffung der unterrichterlichen Snhäfive die Berufung 
ald dejert erkennen wollte. Das MWefentliche der 
angeführten gejeßlichen Bejtimmung liegt nicht in der 
Form, jondern in der Feſtſetzung der Zuftändigfeit 
der beiden Inſtanzen und der Unzuläßigfeit der Um: 
gehung des Unterrichterd, jo lange bei diefem die 
Zurücknahme der. gravirlichen Entſcheidung erwirkt 
werden kann. Wenn auch im Allgemeinen eine even— 
tuelle Berufung vor der Erlaſſung der unterrichter: 
lichen Enticheidung nicht Platz greifen kann, weil es 
derjelben an einem bejtimmten Gegenjtande fehlt, fo 
iſt ein folcher Hier durch die bereits erfolgte, wiewohl 
der Zurüdnahme unterworfene Verfügung gegeben; 
fie erlangt volle Wirffamfeit, wenn der voraudge: 
jehene Erfolg der unterrichterlichen Inhäſive einge: 


Erbichaftlicher Befigfkreit. 57 


treten ift. Ebenſo ift auch die Bezugnahme der 
Berufung auf die in der Remonſtration enthaltene 
Ausführung allerdings nicht ftreng formgerecht; im 
MWejentlichen muß e3 aber für gleichgeltend betrach: 
tet werden, ob die Begründung ded Nechtömitteld 
dem Obergerichte in der Berufungsjchrift oder in 
einem zu gleicher Zeit in Vorlage kommenden Ak⸗ 
tenftüde vorgetragen iſt. .. ... 
OAGE. v. 18. Mai 1855. Nr. 941°°/,,. 


2. 


Erbfchaftlicher Befipftreit. Einmiſchung der Käufer von Erb» 
fchaftstheilen. 


Sn der aus Bd. XIX ©. 102 f. und Bd. XX 
S. 381 erjichtlichen Recht3fache hatten mehrere (im 
Pofjefjorium obfiegende) Prätendenten die von ih: 
nen in Anfpruch genommenen Erbichaftdantheile an 
W. und Genofjen verkauft. Dieje Käufer waren 
auf die ergangene Ediftalladung mit den ihnen ab- 
getretenen Oniprüchen aufgetreten, jedoch. zunächit 
ohne Erfolg, indem in eriter und zweiter Inſtanz 
erkannt wurde: den Zellionarien bleibe überlafjen, 
ihre Ansprüche gegen die Zedenten im Civilrechts⸗ 
wege geltend zu machen. Auch der oberite Gerichtö- 
hof ließ es bezüglich der Geltendinachung der Rechte 
aus der fraglichen Zeflion bei der Verweifung auf 
den ordentlichen Rechtsweg, fügte aber die Verord- 
nung bei: Die auf die 4 Zedenten fallenden Ans 
theile jeien vorläufig in gerichtlicher Verwahrung 
und Verwaltung zu Gunften der Zeflionare zurüd- 
zubehalten. Gründe: 

Beide Vorinſtanzen ſtützen ihren zurückweiſen— 
den Ausſpruch auf den Satz, dem Zeſſionar oder 
Käufer ſtehe nicht zu, ſich in den vorliegenden Streit 
über den Beſitz der Erbſchaft einzumiſchen, die Zeſ— 
ſionare müßten alſo hier nur ihre Zedenten walten 
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laſſen, wonach e8 dem W. an aller Legitimation 
zur Anmeldung von Erbrechten und zur Beſchwerde⸗ 
führung fehle. Diefe Anficht ift indefjen nicht haltbar. 
1) Dem Käufer einer Erbfchaft wie jedem 
Zeſſionar ftehen in der Regel alle poſſeſſoriſchen 
und petitorifchen Rechtsmittel zu, deren fich fein 
Rechtsvorfahrer, Verkäufer oder Zedent, ſelbſt 
hätte bedienen können; er kann ſogar auf Erbthei— 
lung klagen und ſich an dem Betriebe der letzteren 
ſelbſt betheiligen. 
‚5, 9 de hered. vel act. vend. (4, 39). 
2) Daß ein mur bedingt ein- oder nachge— 
fekter Erbe die bonorum possessio, um die es 
fich Hier Handelt !), agnofziven Eönne, iſt außer 
Zweifel. | 
Fr. 2 8$. 3, A, fr. 5, 6, 10 de bon. 
poss. sec. tab. (37, 11). 
Der Eintritt der Bedingung ift aber in folchen 
a auf den Anfang ihres Schwebens zurüdzus 
eziehen. 
Fr. 54 de acquir. hered. (29, 2); fr. 75 
de eondit. et demonstr. (35, 1). 
3) Die Erbſchaft felbft war im vorliegenden 
Sue feit dem Tode der Erblaflerin eine gewiſſe 
ache und nur der Eintritt der Bedingung für Die 
fubftituirten Erben noch unficher; es konnten Daher 
auch im 3. 1833 (vor der Entjcheidung über den 
Eintritt der Bedingung) Verabredungen über Die 
fünftige Erbtheilung gepflogen werden. 
Fr. 12 8. 2 fam. ercisc. (10, 2). 
Gin aleatorifcher und zu nichts verpflichtender 
Vertrag würde nur dann vorliegen, wenn das Da: 
* einer Erbſchaft ſich überhaupt gar nicht bewährt 
ätte. 





1) Es handelte ſich nämlich von Anſprüchen aus einer 
teſtamentariſchen Subftitution. 
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' Fr. 7 de hered. vel act. vend, (18, 4). 
4) Wenn gleich da8 römijche Recht den Ver: 
fauf eines noch von Bedingungen abhängenden 
Erbrecht? wegen der daraus erwachjenden Unficher: 
heit mit mißliebigen Augen anfieht und davon ab: 
räth, fo blieb derſelbe dennoch erlaubt, und ſoll 
nur für den Fall ohne Wirkung fein, wenn durch 
die Erfüllung einer Bedingung die verkaufte Erb: 
Ichaft dem Verkäufer ſelbſt ſpäter wieder aus den 
Händen fiele. Ä ” 
C.3 8.3 commun. de legat. (6, 43 
. „melius quidem faciet, si et in 
his casibus caveat ab omni venditione; 
IE $. 4 ibid.: bonae fidei emtori- 
bus integra jura et nullo modo ex hac 
constitutione diminuta contra venditores 
habentibus ;“ 

vol, fr. 19 de hered. et act. vend. 
(18, 4): ..... „posteriore (casu) sta- 

tim venditionem consistere,“ 
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tervenienten auch an der Frage über den Beſitz der 
Erbichaft Betheiligen; . . . . als Nebenbetheiligten 
fteht ihnen nach Kap. XV $: 2 auch dad Recht 
der jelbititändigen Berufung für ihre Vormän— 
1 20 11 REN 

6) Der Streit über die Gültigkeit und die 
Wirkungen der Zeſſion Eonnte freilich in dieſem 
ſummariſchen Befißitreite nicht mit zur. Erledigung 
gebracht werden, zumal die Zedenten nicht geladen 
und veranlaßt waren, fich darüber zu erklären, auch 
weitere Verhandlungen in diefer Richtung nicht ge: 
pflogen find; ...... darum Fonnte auch die 
Beſchwerde der Zelfionare darüber, daß nicht die 
Herausgabe der treffenden Erbtheile verfügt worden, 


60 Perfügung der Gutsfhägung. Kollegialberathung. 


feinen Erfolg haben. Wohl aber war deren even: 
tueller Antrag, auf Sequeftration der fraglichen 
Erbtheile gerichtet, im Hinblid auf die vorliegende 
noch durch Feine Einwendung beanftandete Original: 
Zeſſionsurkunde als ſachgemäß zu achten. Nach 
C. 4 de hered. vel act. vend. (4, 39) ſcheint 
in vorliegendem Falle allerdings eine Reſziſſions— 
klage in Ausſicht zu ſtehen, über deren Erfolg ſich 
vor gepflogener Verhandlung kein Urtheil fällen 
läßt. Bis dahin muß alſo jedem von beiden im 
Konflikte befindlichen Intereſſenten, deren ſich keiner 
im Beſitze befindet, Verkäufer wie Käufer, unbe— 
nommen bleiben, das ſtreitige Erbrecht zu verfolgen; 
nam suo quoque jure eorum persecutionem 
habet. Bis eben diejer Umftand bejeitigt ift, kann 
nach dem Grundjak der Litispendenz an dem bis— 
herigen Zuftande nicht3 geändert werden, weil die 
Sequeftration und gerichtliche Verwaltung bereitd 
beitehbt, nah GO. Kap. VIII $. 7 alſo nur defto 
mehr eine rechtderhebliche Urſache vorliegt, dieſelbe 
fortzufegen; wobei noch 8. 8 Nr. 3 der Nov, von 
1819 in analoge Betrachtung kommt, ........ 
indem jeder von beiden Theilen ein twohlbegründetes 
Intereſſe Hat, die ſchon beitehende Sicherheit bis 
zun endlichen Audgange dieſer Nachklagen fortbe: 
ftehen zu jehen. . . . 
DAGE. dv. 14. Zuli 1855. Nr. 55/5. .. 


3. 


Verfügung der Gutsfhägung im Exekutionsverfahren. Er— 
fordert dieſelbe Kollegialberathung ? 


Die gegen ein Defret der bezeichneten Kate— 
gorie wegen Mangeld der SKollegialberathung erhos 
bene Nichtigfeitöbeichwerde wurde für unbegründet 
erachtet. Sn den Motiven kommt vor: 

Dad erjtrichterlicye Dekret vom 7. Mai 1849, 
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welched der Beklagte in zweiter Inſtanz als nichtig 
wegen Mangeld der Eollegialen Berathung angefoch- 
ten hat, war nur ein prozehleitended, welched vom 
Einzeltichter gültig erlaffen werden konnte; denn 
1) ed wurde auf den einfeitigen Antrag des 
Klägerd ohne voraudgegangene Verhandlung darüber, 
ob und in welcher Art die Exekution jtattfinden 
fol, erlaflen, Hat alſo auch darüber nichts ent: 
| chieden, noch enticheiden können oder wollen. Es 
at au 
2) nit wirklich ausgeſprochen, daß nun 
die Immobiliarexekution durch Anweſensverkauf for 
glei eintreten fol, fondern durch die Anordnung 
er Anwejend: Schäßung und durch die Aufforderung 
an die Barteien, ein öffentliched Blatt zur Ausſchrei— 
bung des Berfaufed zu benennen, nur eine vorber 
reitende Verfügung getroffen, welche zwar erwar⸗ 
ten ließ, daß der Richter alsbald zur wirklichen 
Immobiliarexekution fchreiten werde, eine jolche Ver: 
fügung aber nicht nothwendig zur unmittelbaren 
—* haben mußte; jedenfalls hätte dieſe noch ber 
onders erlafjen werden müſſen, wobei die follegiale 
Pe stattfinden konnte. 

3) Wenn in jenem Defrete die Einleitung 
der Erefution durch Anweſens-Verkauf wirklich aus: 
geiprochen worden wäre, jo lag ed dem Beklagten 
ob, Dagegen zu remonftriren, damit ed abgeändert 
werde, oder doch nicht in Nechtöfraft erwachſen 
fünne, und erjt dann, wenn ein Inhäſivodekret er: 
folgte, fonnte er gegen dieſes Bejchwerde führen. .... » 

DAGE, v. 20, Nov. 1849. Nr. 334%), ,. 


4. 


Klage auf Herausgabe des Errungenfhaftsantheile nad 
erfolgter Ehetrennung: Schweinfurter Stadtredt. 


Nach erfolgter Ehejcheidung Flagte die G.'ſche 
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Ehefrau gegen den gefchiedenen Mann auf Heraus: 
gabe des ihr zulommenden Errungenjchaftdantheild;, 
In erſter und zweiter Inſtanz wurde die Klage, 
als zu: allgemein und mangelhaft jubjtanziirt, im 
der angebrachten Art abgewieſen. Won Seite de 
oberiten Gerichtshofs erfolgte der Ausſpruch: Det 
Beklagte jei ſchuldig, über die in der Che mit der 
Klägerin erzielte Errungenjchaft Rechnung abzule— 
gen. Aus den Motiven entnehmen wir, was folgt: 
Die SD. ftelt in Kap. IV $.T Nr. 2—5 

als Erfordernii jeder Klage auf, daß die Gejchichte 
mit Anführung aller erforderlichen Umftände vorge: 
tragen, nach Beichaffenheit der. Klage . der Grund, 
worauf diefelbe Hauptjüchlich beruft (causa petendi 
et medium coneludendi) angeführt werde, und 
daß aus dem Petitum se werden könne, 
was, wieviel und von welcher Gattung die 
eingeflagte Sache ſei. Als Ausnahme werden in 
der Anmerkung biezu lit. d die actiones genera- 
les et universales, 3. B. Erbſchafts-, Vormund: 
ſchafts⸗, Societäts-, Adminiſtrations- und derglei- 
chen Klagen aufgeführt. Dieſe Beſchränkung geht 
aus der eigenthümlichen Natur der angeführten hr ⸗ 
nn ded ihnen zu Grunde liegenden rechtlichen 
erhältniſſes mit Nothwendigfeit ‚hervor. Sie find 
nicht auf beſtimmte einzelne Dbjefte gerichtet, deren 
nähere Angabe im jehr vielen Fällen den Kläger 
rein unmöglich wäre, namentlich - al3dann, wenn 
der Beklagte ausjchkießlich die Verwaltung des Wer: 
mögen® geführt hat, über welche er Rechnung zu 
legen verpflichtet ift. Der Hiftorifche Grund einer 
jolchen Klage bejteht vielmehr Tediglich darin, daß 
der Beklagte, ald Vormund oder Adminijtrator ein 
fremdes oder al3 gejchäftsführender Genofje ein ge 
meinjchaftliches Vermögen verwaltet habe; dad me- 
dium concludendi bildet die hiedurch begründete 
Verpflichtung zur Mechnungsftellung und Heraus: 
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gabe des ſich aus der Rechnungsverhandlung für 
den Kläger ergebenden Guthabens. J 
In vorliegendem Falle wird die Klage darauf 
gegründet: daß die zwiſchen den Parteien beſtandene 
Ehe durch die ehegerichtlichen Erkenntniſſe vom 
13. März und 22. Nov. 1862 dem Bande nach 
getrennt worden, wonach das Vermögen derſelben 
gleichfalls getrennt, und die Errungenſchaft, welche 
der Beklagte in Händen habe, zur Hälfte der Klä⸗ 
gerin zugefallen ſei. Aus den Klagebeilagen geht 
außerdem die langjährige Dauer dieſer Ehe bis zur 
erichtlichen Trennung derſelben hervor. Daß zwi— 
* den Eheleuten die Errungenſchaftsgemeinſchaft 
gleichen Hälften beſtanden habe !), ſteht durch 
ie Beitimmungen des Schweinfurter Statutarrecht3 
feſt. Hiedurch erjcheint die Klage genugfam begrün: 
det, und ed kann der Klägerin nicht zugemuthet 
werden, über den Beftand der zu ‚theilenden Errun- 
genfchaft irgend nähere Angaben zu. machen. Sie 
beſitzt hiezu nach der Sachlage offenbar die erforder: 
liche Kenntniß der Reſultate der vom Beklagten ge: 
führten Vermögendverwaltung nicht, da aus den an: 
eführten Erfenntniffen erhellt, daß die Parteien ſchon 
Bit 1838 in völliger faktifcher Abjonderung lebten, 
Daß es aber für die Verpflichtung des Beklagten, 
über die von ihm -geführte Verwaltung Rechnung zu 
legen, an einem Objekte nicht fehle, iſt dadurch ‚zwi: 
Sehen den Parteien außer Zweifel geftellt, daß der 
Beklagte aftenmäßig anerfannt hat, von der Kläge- 
rin jeien außer 3 Grundſtücken 13,271 fl. (größten: 
theil3 in Ausſtänden) in die Che gebracht wor— 
Din Der Ertrag des eigenen Bermögend 
aber, jo wie das, was die Eheleute durch ihre Hand: 
arbeit, Handthierung oder fonjt gewinnen, ijt beiden 
Gheleuten gemein, und was davon zur Zeit der 





1) Bon einer Finderlofen Ehe handelte es ſich. 
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Theilung noch vorhanden, gehört denjelben zu glei- 
hen Hälften 2)............. Die Klage auf Li⸗ 
quidftellung und Theilung der Gerungenfehatt erſcheint 
hienach vollkommen begründet, und der geſtellte Au: 
trag geht nur in jo ferne zu weit, ald derjelbe jet 
jchon auf Herausgabe des der Klägerin zukommen— 
den Antheild gerichtet ift, weil ſich erſt aus der Li: 
quidationdverhandlung ergeben muß, ob ein zu thei— 
lender Ueberſchuß vorhanden ift, in welcher Beziehung 
jedem Theile die feiner Zeit zu ftellenden Anträge 
vorbehalten bleiben mußten. 

OOAGE. dv. 29. Nov. 1854. Nr. 930°°/,, 


5. 


Clausula rebus sic stantibus, 
Preuß. LER. I, 5 $$. 377, 378 vgl. mit I, 16 $$. 15, 16. 


Bei Aufhebung des Vertrags wegen veränder: 
ter Umſtände ift bezüglich der Frage, ob jolche Um: 
jtände obwalten, lediglich auf den Zeitpunkt Rück— 
ficht zu nehmen, in welchem der Vertrag zu erfül: 
ien, ob aljo zu diefer Zeit diejenige Veränderung 
eingetreten war, welche die Erreichung des beim 
Abſchluſſe des Vertrags vorgewalteten Endzwecks 
unmöglich macht. Veränderte Verhältniſſe, welche 
ſich ſpäter ereignen, kommen in ſo weit nicht in 
Betracht. 

Erf. des Obertribunals zu Berlin v. 23. Nov, 

1853. Entidh. d. OT. Bd. 26 ©. 236. 





2) Bezugnahme auf Schweinfurter Stadtrecht Sect. 
111 zit. 17 $. 13, Sect. V. it. 52 $. 11, Sect. 
VII Tit. 61 $. 2—4 und Lit. 62 $. 2,3. 


Red.: J. A. Seuffert. Berl.: Palm A Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Samftag den 1. März 1856. 21. Jahrgang. MS, 
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Verbindlichkeit, ein Beugniß abzulegen. Ausnahme 
in Anfehung naher Verwandten. 


Negel ift, daß ſich Jedermann auf Verlangen 
einer Partei ald Zeuge vernehmen laſſen muß. Uns 
fere Gerichtsordnung bejtimmt in Kay. 10 8. 8: 

„Wer ſich ohne recht3erhebliche Urſache 
der Zeugjchaftleiftung weigert, ſoll allen: 
fall mit Gefängniß, geringer Nahrung oder 
Geldftrafe dazu angehalten, auch in die durch 
jeine Widerjpenftigkeit verurfachten Koſten 
kondemnirt werden.’ 

Zur Erläuterung der Worte „ohne recht3erheb: 
liche Urfache” Außert Kreittmayr in den An 
merf, lit. a: 

„Eine recht3erhebliche Urſache, das Zeugniß 

zu verweigern, iſt z. E. offenbare Untüchtigkeit, 

Anverwandtſchaft oder beſondere Pflicht....... 

Wegen naher Anverwandtſchaft oder beſonde— 

ver Pflicht find erſtlich entſchuldigt: Eltern 

in Sachen ihre Kinder betreffend, et vicis- 
Reue Folge I. Band. 
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sim. . .. Zweitens Blutöverivandte oder 
Verſchwägerte in causis ihrer Anvertvandten 
oder Berfchwägerten, und zivar de jure 
communi bei jenen bi8 in den Tten Grad), 
bei diefen aber, fo weit eine Parentel vorhanden 
it. — Drittens Eheleute und Cheverlobte. .... 

Kreittmayr erwähnt zwar die Ausdehnung 
der für Anverwandte beitehenden Ausnahme „bis 
in den Tten Grad“ nur als eine gemeinrechtlid 
geltende, und diefe Modalität der Erwähnung kommt 
in den Anmerkungen Häufig in jolcher Beziehung 
vor, daß damit eine Abweichung von dem, wa in 
Betreff derjelben Frage bayerijchen Rechtens iſt, 
ausgedrüdt werden will. Aber einer von dem ge: 
meinen abtveichenden Norm des bayerijchen Rechtes 
wird dabei nicht gedacht, und demzufolge iſt der 
allgemeine Grundſatz, nach welchem unbejtimmte 
oder lückenhafte Beitimmungen der Gericht3ordnung 
aus dem gemeinen Rechte zu ergänzen find, hier 
in Anwendung zu bringen. 

Durdy die Bezugnahme auf das gemeine Necht 
it man veranlaßt, auch auf die Beichränfungen 
Nücficht zu nehmen, welchen die gemeinrechtliche 
Doktrin und Praxis die fraglichen Ausnahinen (für 
Eltern und Kinder, Blutdverwandte bis zum Ten 
Grade, Stief- und Schwiegereltern oder Kinder) 
von der Zeugnikverbindlichfeit unterwirft. In 
Kreittmayr's Anmerk. lit. a ijt unter anderen 
spec. 283 von Leyser med. ad Pand. benügt. 
In der medit, 27 dieſes spec. äußert Leyſer: 

„In legibus 4 et 5 de testibus, item 10 
de gradibus personis arctissime cum 


1) Bol, fr. 4 de testibus (21, 5) mit C. 16, 19 
eod. (4, 20). Das Fragment fpridt blos von 
Zeugen in Kriminalfahen; aus den Konftitutionen 
(davon erftere ungloffirt) erhellt die Ausdehnung 
der Geltung auf Eivilfachen. 
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eo, eontra quem evocantur, conjunctis, 

necessitas testimoni ferendi remittitur: 

cujus remissionis ratio est, ne vel con- 

cordia inter istiusmodi personas amor- 

que mutuus contrario testimonio turbe- 

tur, vel eonservandi ejus studium tes- 

tem in mendacium et perjurium inducat. 

Sed hie iterum suetam limitationem suam, 

nisi veritas aliter haberi nequeat, infar- 

ciunt Doctores, quae quidem ex cap. 2 

et ult.. X de testibus cogendis, ad quae 

vulgo provocant, non probatur, sed ta- 

men in praxi recepta est.... .. ........... 

Addunt adhuc aliam limitationem com- 

. mentatores, Martini in processu lit. 

20 8. 2 Nr. 139 et Bergerus in elect. 

Discept. for. tit. 22 pag. 714, si testis 

uträmque partem aequali necessitudine 

contingat, secundum quam mense Sep- 

tembri anni 1734 matrem in lite, quae 

inter liberos ejus vertebatur, coegimus ?), 

ut testimonium pro filia contra filium, 

ceui magis favere videbatur, perhiberet.“ 

Uebereinſtimmend äußert fich der gleichfalls 

von Kreittmayr Häufig (audy im obiger Anm, 

lit. a) in Bezug genommene Seyfart (deutjcher 
Neichöprozeh Kap. XII ©. 204), wie folgt. 

„Su praxi wird deren naher Anverwandten 

Zeugniß erlaubet ?) in probatione consan- 


2) Bon einem Urtheilsfpruche der Helmftädter Juriften- 
fatultät ift die Rede. 

3) Nach diefem Ausdrud fünnte man dafürhalten, es 
handle fih hier von der Zuläßigfeit der fragli- 
hen Zeugen, nicht von deren Weigerungdbes 
fugniß. Aber der Zufammenhang mit dem Vor— 
bergehenden macht es gleichwohl unzweifelhaft, daß 
von der Weigerungsbefugniß die Rede fei. 

* 
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guinitatis, nativitatis, in causa matrimo- 
niali, in casu si testes utrique litiganti 
pari gradu sunt conjuneti, et si veritas 
aliter haberi nequeat.“ 

Eben jo Hellfeld jurispr. for. ad h. tit. 
8§. 1906: 

„Ad testimonium diceendum compelli ne- 
queunt — 3. Parentes et liberi, conju- 
ges, Socer et gener, ut et fratres soro- 
resve adversus se invicem. Quos tamen 
cogi posse, statuit praxis, si utrique 
litiganti aequali gradu sint conjuncti, 
vel aliter veritas haberi nequeat.“ 

Diefer älteren Doktrin und Praxis ift auch 
der Kommentar über die Gerichtdordnung (Bd. III 
zu Kay. X $. 8 Note 2) gefolgt, indem er Ber 
Ichranfungen der fraglichen Ausnahmen angenommeu 
hat, nicht bloß für Fälle, wo es auf die in den 
Familien vorgefommenen Geburten, Berheirathun: 
gen, Sterbfälle und Cheftreitigfeiten ankommt, und 
die Wahrheit auf andere Art nicht erhoben werden 
fann, fondern auch für den Fall, wenn dad Ver: 
wandtichaftöverhältnig auf beiden Seiten gleich ift. 
In einer Berichtigung zur zweiten Auflage ) wurde 
dieje leßtere Berthränfung für unftatthaft erklärt, 
aus folgenden Gründen ), 

Adgefehen davon, daß eine folche Bejchrän: 
fung der gefeglichen Ausnahme feine Gefeßftelle für 
fich hat, jo fann fie auch nach der Abficht und 
dem Zwecke des Geſetzes nicht für zuläflig erachtet 
werden, vielmehr muß man die Entiehuldigung ded 
Zeugen um fo gewiſſer zulafien, wenn er nicht bloß 


— —— —— 
— — 


2) ©. den Umſchlag zur Lieferung 1 des Bd. III 
(letzte Seite.) 

5) Vgl. Erk. des OAG. zu Lübeck v. 14. Mai 1840 
(Hamburger Sammlung N. F. Bd. I ©. 207 f.) 
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mit dem Produkten, fondern auch mit dem Produ: 
zenten in demjelben zur Zeugnißverweigerung berech- 
tigenden Grade verwandt ift. Denn der. Grund, 
weshalb jolche Verwandte von der allgemeinen Ver: 
pflichtung, vor Gericht als Zeugen aufzutreten, 
dispenfirt werden, ſofern fie fich micht freiwillig 
dazu entichließen, beiteht darin, daß fie mit dem 
Hamiliengliede, gegen welches fie zeugen follen, 
durch ihre Ausjage in ein unangenehmes Verhältniß 
gerathen würden. Diejer Grund. tritt eben dann 
anz unfehlbar ein, wenn der Zeuge mit beiden 
Sreitenben Theilen in gleichem Grade verwandt ift, 
weil jein Zeugniß in dieſem Falle nothwendig dem 
einen oder dem andern zum Nachtheil gereichen muß. 

Offenbar ijt auch die hier geprüfte Beſchrän— 
fung nur entitanden aus einer Verwechſelung der 
X ob ein nahe verwandter Zeuge ſich ent— 
chuldigen könne, mit der davon ganz verſchie— 
denen Frage, ob ein naher Verwandter des Pro— 
duzenten als zuläfiiger Zeuge anzuſehen, oder 
ob der Produkt die Zulaſſung eines ſolchen Zeugen 
zu widerſprechen befugt ſei? Bei dieſer letzteren 
Frage wird die —— freilich dadurch verändert, 
daß der Zeuge mit dem Produkten eben ſo nah 
verwandt iſt, als mit dem Produzenten, weil dies 
Verhältniß in der Regel die ſonſt eintretende Be— 
a der Parteilichfeit de3 Zeugen wieder aufs 
ebt 


Arg. fr. 67 8. 1 de ritu nupt. (23, 2). 

Da nun aber die eigene Weigerung des Zeu— 
gen auf einem ganz anderen Kundamente beruht, 
und durch deſſen gleich nahe Verwandtſchaft, mit 
beiden Theilen jogar noch verftärft wird, jo kann 
dies Verhältniß nicht dahin führen, den Zeugen 
gegen jeinen Willen zur Ablegung ded verlangten 
Zeugnifjes jchuldig zu erfennen. 

Dazu kommt, anlangend das bayerijche Pro: 
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zeßrecht, der Umſtand, daß in Kreittmayr's 
Anmerkungen nur die eine Beſchränkung für Fälle, 
wenn bei ———— über Familienſachen die 
Wahrheit auf andre Weiſe nicht zu erholen iſt, 
erwähnt wird, nicht aber die andere für den Fall 
gleich naher Verwandtſchaft des Zeugen mit beiden 
Parteien. Dieſe Uebergehung erſcheint um ſo be— 
deutſamer, wenn man erwägt, daß dem Kommen—⸗ 
tator, wie aus den Allegaten der Anmerk. lit a. 
erhellt, diejenigen Schriften, in welchen auch die 
zweite Beſchränkung anerkannt wird, vor Augen lagen. 

Auch die neueren Schriftſteller über gemeinrecht— 
lichen Civilprozeß kennen dieſe zweite Beſchränkung nicht. 


Bufchlag des ohne Erfolg verſteigerten Gutes an den 
Gläubiger. 


Der $. 99 der Novelle vom 17. November 
1837 beftimmt, daß bei der zweiten Berfteigerung 
eined Immobile der Zujchlag ohne Rücficht auf 
den Schätzungswerth erfolge. 

Der $. 100 jet feit, daß wenn am zweiten 
Berfteigerungstage gar Fein Angebot erfolge, 
dad Gut dem Gläubiger um die Taxe zugejchlagen 
werde, joferne er es übernehmen wolle. Hiezu 
macht Seuffert in feinem Kommentar über die 
bayeriiche Gerichtöordnung Bd. 4 S. 278 Note 58 
die Bemerkung : | 

„Der Gläubiger kann fich dadurch, daß er ſelbſt 
bietet, den Zufchlag unter der Tage nicht ver 
Ichaffen.” 

Dieſe kurz hingeworfene Bemerkung wird im 
Kommentare ſelbſt nicht weiter motivirt, Dagegen 
wird in den Blättern für Rechtsanwendung Bd. 
All ©. 77 u. ff eine folche Motivivung —— 
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Vorerſt wird Hier erläutert, daß fich obige 
Aeußerung, — daß der Gläubiger dadurch) daß er felbit 
bietet, ſich den Zufchlag unter der Taxe nicht ver: 
ſchaffen könne, — nicht auf den Fall beziehe, wenn 
in der zweiten Verſteigerung auch ein Dritter ein 
Angebot, der Gläubiger aber dad Meijtgebot gelegt 
babe, aljo eine Konfurrenz von Steigerungsluftigen 
vorhanden iſt. 

Dagegen wird daran feitgehalten, daß aus 
dein Gegenſatze in den Geſetzesworten: 

„Erfolgt am zweiten Berjteigerungdtage Fein 

Angebot, jo wird dad Gut dem Gläu: 

biger’ x. 
fic) ergebe, daß unter dem „kein Angebot‘ nur 
dad Angebot eines Dritten verjtanden werde. 

Es wird fich in dieſem Aufſatze auf ein Er: 
fenntnig des Eöniglichen Appellationsgericht8 von 
Dberbayern vom 27. Mai 1843 bezogen, welches 
obige Anficht adoptirt habe. 

Es möge nun geftaltet jein, gegen die frag: 
liche Anficht des Kommentars einige Bemerkun— 
gen borzutragen. 

Sch glaube nämlich nicht, daß obiger Gegenfak 
der Geſetzesworte den Sinn babe, daß das An— 
gebot von einem Dritten gelegt jein müfle. Denn 
wenn bei der zweiten Berjteigerung auch nur allein 
der Gläubiger ein Angebot gelegt hat, jo iſt ja 
nicht mehr die Vorausfeßung des $. 100, jondern 
nur mehr die des $. 99 gegeben, d. h. e3 wird 
dad Gut nicht mehr um die Taxe, fondern um 
das Meiftgebot zugeichlagen. Es egijtirt Teine Ge: 
feßeövorfchrift, welche den Satz ausfpricht, daß 
fich der Gläubiger dadurch, daß er jelbjt bietet, 
den Zufchlag unter der Tage nicht verjchaffen könne. 
In dem allegirten Auffabe in den Blättern für 
Nechtsanwendung ift zugegeben, daß ſich der Gläu— 
biger den Zufchlag unter der Tage durch eine uns 
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redliche Machination verfchaffen könne, imdem er 
ftatt feiner von einem Anderen ein niedriged Ange: 
bot legen läßt. Mllein die Leichtigkeit doloſer Um— 
gehung einer Gejekedvorjchrift Liefere ‚feinen Grund, 
die Anwendung derjelben auf Fälle auszuschließen, 
welche nach richtiger Auslegung darunter paſſen. 

Diefer Sab laßt ſich nun auch umkehren, 
indem man jagt: Die Möglichkeit eines Mißbrauchs 
der Steigerungsbefugniß gibt feinen Grund ab, den 
Gläubiger von diefem Nechte auszuschließen. Der 
8. 99 unterjcheidet nicht, ob das Angebot von 
einem Dritten, oder von dem Gläubiger gelegt 
wurde. Es würde gegen den oberjten Grundjaß 
von der Gleichheit vor dem Geſetze verjtoßen, wenn 
gerade der Gläubiger fich den Zufchlag unter der 
Zare um dad von ihm vereinzelt d. h. ohne 
Konkurrenz anderer Steigerungsluftiger gelegte An: 
gebot (von einem Meistgebot kann bier nicht ge: 
Iprochen werden) nicht jollte verschaffen können, 
während die einem dritten Unbetheiligten gejtattet ift. 

Es läge in einer Jolchen Beſtimmung unver: 
fennbar eine Härte gegen den Gläubiger gegenüber 
dem dritten Unbetheiligten, da es jich bei Letzterem 
gewöhnlich um einen beabjichteten Gewinn handelt, 
während der Gläubiger in der Negel nur einen 
ihm drohenden Schaden abzuwenden fucht. Wenn 
aljo ein unbetheiligter Dritter am zweiten Berftei: 
gerungstermine das Recht hat, auf dem Zujchlag 
unter dem Schätzungswerthe zu beitehen, jo ijt nicht 
einzufehen, au8 welchen Gründen gerade dem Gläu: 
biger diefe Befugniß verfümmert werden foll. 

Nach diefer eben entwicelten Anficht Hat auch 
das Fönigliche Appellationdgericht von Schwaben 
und Neuburg in einem Grfenntniffe vom 14, Des 
zember 1852 in Sachen der Leihkaſſe Giengen ge: 
gen Matthias Wachter entjchieden. 

Advofat Fleißner. 
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Nachſchrift des Heraudgeberd. Der 
Gläubiger ift e8, welcher die Zwangsverſteigerung 
durch Feine Ausflagung des Schuldnerd veranlaßt 
hat, und etwa auch zu diefer Einfchreitung einen 
für die Konfurrenz ungünftigen, für die Erzielung 
wohlfeilen Kauf? günftigen Zeitpunft wählen Fonnte. 
Hierin liegt eine bedeutſame Verſchiedenheit zwiſchen 
feiner und der Stellung eined dritten Kaufliebha- 
berd. In Bezug auf die Gelegenheit, den Gegen: 
ftand der DVerfteigerung um einen unter dem wah— 
ren Werth bleibenden Preis zu erwerben, mag 
e8 fi) auch für den Gläubiger Häufig um „‚beab: 
fichteten Gewinn“ handeln; indem man nicht als 
Regel annehmen kann, daß der Zufchlag um die 
Taxe den Gläubiger in Schaden bringe. Dem 
Hypothefgläubiger fteht ohnehin noch das Ein: 
löfungdrecht nach $. 64 des HG. zur Seite. Ueb— 
rigend hat die Anficht des Kommentard allerdings 
feine ausdrüdliche Beſtimmung für fi), wohl aber 
den Zuſammenhang der betveffenben Stellen. Dad 
öffentliche Ausfchreiben der Werfteigerung, mit dei: 
fen Erwähnung der $. 99 fchließt, it bejtimmt, 
dritte Perfonen zu Angeboten zu veranlafien. Uns 
mittelbar an dieje Erwähnung anfnüpfend heißt es 
nun im $. 100: 

„Erfolgt am zweiten Berfteigerungdtage . gar 
fein Angebot, 
d. h. hat die zur Herbeiziehung dritter Kauflieb- 
haber beitimmte Ankündigung der Berfteigerung 
feinen Erfolg, 
jo wird dad Gut dem Gläubiger um die 
Taxe zugefchlagen, jo ferne er ed überneh: 
men will, 
Noch mag bemerkt werden, daß auch nach gemei- 
nem Rechte (Nov. 4 cap. 3), in Ermangelung 
von Käufern der Sachen des Schuldnerd, die Hin: 
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gabe am ı den ‚Gläubiger anſtatt der Zahlung um 
—* gerichtlich ausgemittelten Schätzungswerth ge⸗ 
ieht. 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Beweiskraft des Strafurtheiles für den nachfolgenden Ci— 
vilprozeß; — unzuläßige Verbindung ſich widerſprechender 
Einreden. 


(3u Bd. XVII S. 183; Bd. XIX ©. 363 und Ergänz. BI. 
©. 124.) 


Ein neunzehnjähriged Bauernmädchen war mit 
dem fünf Sabre älteren Sohne ihres Nachbarn we: 
gen Schüttelnd eines Birnbaumed, der auf der 
Gränze ihrer beideu Gärten ftand, in Streit gera- 
then und hatte ihm hiebei mit ihrem Schnappine): 
fer einen Stich in die Seite verſetzt, welcher ihn 
auf acht Tage zu aller Arbeit untauglich machte, 
Sie wurde deshalb vor Gericht gejtellt und ihrer 
Ausrede umerachtet, jie Habe fich nur wehren müſ— 
jen, zu vierzehntägigem geichärften Gefängnifje 
verurtheilt, was fie auch erſtand. 

AB nun der Verwundete wider fie eine Givil- 
Hage wegen Nealinjurien erhob, wideriprady ihr Aus 
walt den ganzen Vorgang, verjagte dem mit vor: 
gelegten Strafurtheile die Anerkennung und brachte 
biedurch die Sache dahin, daß in beiden Vorinitan: 
en dem Kläger der Beweid der Verletzung, ihr 
st der Gegenbeweid über die Einrede der Noth: 
wehr auferlegt wurde, Der Kläger hatte fich hie: 
bei gleich anfangs beruhigt, die Beklagte juchte 
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aber nach vergeblicher Appellation die Reviſion nach, 
weil ihr nicht auch die borgejchüßte Einrede eines 
biofen Zufalled alternativ mit zum Beweiſe aus— 
gejegt worden ſei, welche beide Vorinſtanzen als 
zum direkten Gegenbeweije gehörig befeitiget Hatten. 
Der oberite Gerichtähof verwarf dieje Beſchwerde 
ald ungegründet, und bemerkte hierüber in. jeinen 
Gründen, mit allgemeinem Bezuge auf die der Vor: 
NER: 2:5 2.4 Noch zwei weitere und näher 
liegende Gründe ſtellen ſich dieſem Begehren (der 
Beflagten) entgegen, nämlich 
a) daß die Beklagte nach dem mit den Kris 
minalakten im Original vorliegenden Strafurtheile 
wegen ded fraglichen Vorfalled als des Vergehend 
der vorfäßlichen Körperverlekung jchuldig verurtheilt 
wurde, und, wie fie ſelbſt anführt, ihre Strafe 
bereit3 erjtanden hat, jenes Urtheil aber im Hin: 
blide auf Art. 9 Thl. II de StGB. für die civil 
rechtliche Nachklage die Kraft eined vollen Beweiſes 
hat, und im übrigen die Unterjtellung jedes Zufal- 
les, der bei der bejchuldigten Handlung im Spiele 
gewejen, auf das beſtimmteſte nuäfchließt: dann 
b) daß die Beflagte die Einrede der Noth- 
wehr vorſchützte und darüber zum Beweiſe zugelal- 
fen ift, wobei es auch in Ermangelung einer Elä- 
geriichen Beſchwerde fein Beivenden Haben muß, 
diefe Einrede aber, als auf der Grundlage einer 
freiwilligen und abfichtlichen Handlung beruhend, 
mit der Annahme eines bloſen Zufalled in unauf: 
lösbarem Widerjpruche fteht, während doch nach) 
der GO. Kap. VI s$. 2 und 7 im Bergleiche 
mit Kap. IV 8. 9 einander widerfprechende oder 
ſich gegenfeitig twiederaufhebende Einveden und ans 
dere Vertheidigungsmittel, was in richterlichein Er 
meſſen jteht, nicht miteinander enmulirt werden dürfen. 
DAGE. v. 16. Okt. 1855 in Sachen Witzels⸗ 
berger g. Egger. Reg. Nr. 1450, 5%; E 
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2. 


Exceptio non numeratae pecuniae. Wiederholtes Schuld- 
befenntniß. Hypothekenprotokoll und Hypothefenbrief. 


- Die exc. non numeratae pecuniae wird 
bejeitigt durch jede der Austellung des Schuldichei- 
ned nachfolgende ausdrückliche oder ftilljchwei- 
gende Erklärung des Ausſtellers, durch welche er 
fi) zu der Schuld befennt. In einem gegebenen 
Halle wollte eine ſolche nachfolgende Erklärung in 
der Unterzeichnung des SHypothefenbriefes, als 
dem Schuldbefenntniffe im Sypothefenprotofolle 
nachfolgend, gefunden werden. Sierüber jagen die 
Motive der oberjtrichterlichen Entjcheidung. 

Der Sypothefenbrief iſt nichts weiter ald eine 
Ausfertigung des Hypothekenprotokolls, welche dem 
Gläubiger gegeben wird, damit er einen beweijen- 
den Zitel für feine Forderung in Händen Habe; 
derjelbe Tann daher niemals ald eine getrennte, 
jeroftjtändige Urkunde qualifizirt werden, welche eine 
nochmalige nachträgliche Anerkennung bes im Hypo⸗ 
thekenprotokolle niedergelegten Bekenntniſſes über 
den baaren Empfang des Darlehens enthält. Es 
wäre ſomit ohne allen Belang, wenn auch der Hy⸗ 
engen wirklich erjt einige Tage jpäter von 
em rg unterfchrieben fein ſollte. ... 

- D0G E. v. 4. Sept. 1855. Nr. 157954], 


3. 
Uebereinfommen zur Abwendung eingeleiteter Exekution. 
Deffen Gültigkeit bei Wiederaufnahme des Exekutionsver— 
fahrens in Frage geftellt.e If der Beſcheid über diefen 
Inzidentyuntt als im Exekutionsverfahren ergangen zu 
betrachten? 


Ueber diefe Frage liegen und zwei Entſchei— 
dungen des oberiten Gerichtshofes vor. Die ver: 
neinende berußte auf folgenden Erwägungen. 
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Betrachtet man die Verhandlungen, welche 
den vorliegenden gleichförmigen Erkenntniſſen der 
Vorinftanzen zu Grunde liegen, jo ergibt fich, daß 
zunächit die Frage über die Nechtögültigfeit der 
Uebereinfunft vom 10. Sanuar 1848 den Gegen- 
jtand des Streit3 bildete. Gertraud H. erklärte 
diejen von ihrem Ehemann abgejchlofjenen Vertrag 
deshalb als unwirkſam, weil ihre Cinwilligung 
hiezu nicht erholt worden iſt. Wenn nun die Vor— 
inftanzen fich für die Gültigkeit jener Hebereinkunft 
und deren en auögeiprochen haben, jo liegt 
hierin unzweifelhaft eine Enticheidung in executi- 
one. Das Refultat geht zwar allerdings dahin, 
daß dein Georg Heinrich G. dad A. St.’jche Grund: 
vermögen um das von W. St. gelegte Meijtgebot 
ugejchlagen werde, es geht auf eine Fortiekung 
ed früheren Exekutionsverfahrens. Allein zwilchen 
dem früheren und dem jekigen Exekutionsverfahren 
liegt ein neues Nechtögejchäft in Mitte, auf defjen 
Grund ein Dritter dad Gut um das Meijtgebot 
adjudizirt willen will, Dieſes Rechtsgeſchäft ift 
angefochten, der Streit hierüber ift ein ganz jelbit: 
ftändiger Rechtsſtreit, und zwar nicht im Exeku⸗ 
tionsſtadium, indem vielmehr die Fortiegung der 
Erefution von Erledigung dieſes Rechtsſtreits abe 
hängt. Soll eine Streitjache wirklich in executi- 
one verſiren, jo wird vorausgeſetzt, daß dad Recht, 
welche8 im Wege der —— realiſirt 
werden ſoll, bereits liquid ſei, was man hier of— 
fenbar nicht behaupten kann. — Demgemäß wurde 
die Reviſion gegen die gleichförmigen Urtheile der 
Vorinſtanzen für zuläßig, und die Einhaltung des 
dreißigtägigen Fatale für genügend erachtet, und 
fofort über die Materialien erkannt. 

DAGE. dv. 10. Dez. 1852. Nr, 158°2/,,. 

Dagegen wurde obige Frage in einer neueren 
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Entjcheidung bejaht. Aus den Motiven entneh: 
men wir, was folgt: 

Der k. Advokat L., Anwalt des Joh. N. 
(Klägers), bat am 31. Dez. 1851, nachdem be— 
reits gegen Salomon X. (Beklagten) das Erefuti- 
onsverfahren eingeleitet war, mit Borbehalt der 
Genehmigung ſeines Mandanten, mit dem Beklag— 
ten und deſſen Bruder Bernhard X. einen Vergleich 
abgeſchloſſen, wonach Lebterer fich anheifchig machte, 
binnen 6 Monaten an den Kläger 2000 fl., eventuell 
den ganzen Betrag der judifatmäßigen Forderung 
zu zahlen, die gegen Salomon X. eingeleitete Exe— 
fution aber auf fich beruhen follte. Auf Grund. Die 
ſes Vergleiches beftritt der Verklagte in Folge des 
erneuerten Hlägerifchen Anrufens die Statthaftigfeit 
der gegen ihn eingeleiteten Exekution, indem er. be 
hauptete, daß die Genehmigung des befagten Ver: 

feiche8 von Seite des Koh. N. nachträglich erfolgt 
bi; was aber von Letzterem in Abrede geftellt wird, 
Unter dem 27. Dez. 1852 erging nun der landge: 
richtliche Beſchluß dahin, daß die Einrede der ver: 
glichenen Sache als unbegründet verworfen werde, 
und es ſohin bei der verfügten Erefution durch Auf: 
ftrich des verpfändeten Anweſens fein Werbleiben 
habe. Diejed Dekret wurde auf Berufung ded Sa: 
lomon X. in zweiter Inſtanz beftätigt. Es liegen 
biernach zwei gleichförmige Urtheile in executione 
dor, wogegen nach $. 54 Abſ. 8 und $. 108 der 
Novelle vom 17. Nov. 1837 eine Berufung zur 
dritten Inſtanz nicht zuläflig it. Der Anmwendbar: 
feit dieſer Beitimmungen jteht nicht entgegen, daß 
es ſich in concreto vor Allem um die Gültigkeit 
des DVergleiched handelt. Denn nur zum Zwecke 
der Abwendung der Erekution berief ſich der Be: 
klagte auf den Vergleich, indem er ausdrücklich die 
Bitte jtellte, die Exefutiondanträge des Joh. N. 
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zurückzuweiſen. Es war die Frage Über den Fort: 
gang der Hülfsvollitredung zu entfcheiden, und bier: 
über find übereinſtimmende Ausfprüche vorhanden, 
Bei der allgemeinen Faſſung des Geſetzes ift e8 
gleichgültig, aus welchem Grunde fi, der Beklagte 
von der Erefution zu befreien jucht; jo wie auch 
a. a. O. Hinfichtlich der nzidentpunfte, weiche bei 
diefem Berfahren vorfommen können, feine Aus: 
nahme ſtatuirt ift. 
Vgl. den rg Plenarbeichluß v. 13. 

März 1845 (RBL ©. 203 f.). 

Demgemäß war die Stevifionäbefehierbe des 
Beklagten als — abzuweiſen. 

—**— .Mai 1854. Nr. 851°°/, .. 


4, 
Zur Erläuterung des $. 55 der Prozeßnovelle von 1837, 


Die Ausſchließung der Berufung und die Ver— 
weilung der gravirten Partei auf den Weg der Re: 
monftration find im $. 55 ded Prozeßgeſetzes vom 
17. Nov. 1837 einfach auf die Voraudjegung ge: 
jtellt, daß der gerichtliche Beſchluß nur auf den An: 
trag eined Theil ergangen ſei. Es fommt da: 
her bei der Anwendung diefer Verfügung nicht dar: 
auf an, in welchem Sinne der Richter den Beſchluß 
eilaſſen hat, ob er dabei die Zuläßigkeit einer nach— 
träglichen Rechtsvertheidigung, wie fie «der unbe⸗ 
dingte Mandatsprozeß geſtattet (GO. Kap. V 
F. 7) für den Imploraten vorausſetzte oder nicht? © 
Sit diefer faktiſch mit feiner Vertheidigung nicht 
vernommen worden, jo kann er ſich wegen Zurüd: ® 
nahme des Beſchluſſes an denjelben Richter wen: j 
den, und die NRemonftration kann fich insbeſondere 
darüber verbreiten, daß die Annahme, ald Habe 
eine techtögenügende Verhandlung über den betrefs 
fenden Streitpunkt bereitd im einem anhängigen 
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Verfahren über die Hauptſache !) ftattgefunden, — 
irrig uud durch die Akten widerlegt fei. 
DAGSALEN v. 6. Juni 1854. Nr. 10985°/, ,. 


5. 


Kompenfation. Illiquide Gegenforderung. 
Bol. Bd. XX ©. 401. 


In oberjtrichterlichen Entcheidungsgründen kommt 
hierüber vor: 
 : Da der Flägerifche Anjpruch durch das Ge: 
ſtändniß?) des Beklagten liquid geftellt ift, und 
bon ſonſtigen Einredebeweifen nicht weiter abhängt, 
gegen liquide Forderungen aber illiquide Gegenfor- 
derungen, wenn joldye Weiterungen . herbeiführen 
würden, zur Kompenjation ſelbſt im ordentlichen 
Prozeſſe nicht gebraucht werden dürfen, 
C. ult. $. 1 de compens. (4, 31) 
jo war die Einrede der Kompenfation in dem gegen: 
wärtigen Verfahren unberücjichtigt zu laſſen. 
Erf. des OAG. zu Lübeck v. 28. Febr. 1852. 
Frankfurter Sammlung von Römer Bd. I 
S. 183—4. 


6. 
Prozeßzinfen. Illiquider Borderungsbetrag. 

Bei Klagen auf einen richterlich feitzuftellenden Ent: 
Ihädigungsbetrag kommt die Regel, nach welcher von der 
Klagzuftellung an Verzugszinfen (Prozeßzinfen) zuerkannt 

o*° werden, nicht zur Anwendung. 
Erf. des DOAG. zu Caffel v. 1838, Heufer, Ans 
.® nalen II ©. 52. 


® 1) Im Gegenfage zu dem unmittelbar in Frage befind- 
lihen Proviforium. 
2) Gleiches gilt, wenn der klägeriſche Anipruch zwar 
in Zweifel gezogen, aber durch öffentliche Urkunde 
liquid geftellt if. 


— sn — —————— —— 
Red.: J. A. Seuffert. Berl.: Palm Enke (Adolph Ente) 
in Erlangen. Druck von Junge $ Sohn. 
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Prozefzinfen. Illiquider Forderungsbetrag. Enteig- 
nungsprozeſſe. 
Bol. Kommentar ü. d. GO. Bd. IT (Aufl. ID ©. 276 f. 


Das auf der vorigen Seite (80) mitgetheilte 
Erf. des DAG. zu Caſſel gibt und Anlaß, über 
obigen Gegenftand einige Bemerkungen vorzutragen, 

In täglicher Hebung befindet fich die Pegel, 
nach welcher den Kläger aus der Geldjfumme, die 
ihm der Beklagte nach dem Urtheile zahlen fol, 
Zinfen von Zeit der Klagebehändigung gebühren; 
und zwar abgejehen von einem Zindverjprechen, be: 
ziehungsweiſe von einem fonftigen aus der Be: 
Ichaffenheit der Sache oder der Eigenjchaft der Per: 
jon fliegenden Grunde der Zinsverbindlichkeit, 

Die früher herrſchende Anficht war, daß es fich 
bier nur von Verzugszinſen Handle, laufend 
vom Tage der durch die Klagbehändigung bewirkten 

Neue Folge 1. Band. 
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Snterpellation !). Diefer Auffafjung würde 
die Annahme entjprechen, daß die Zuerfennung der 
fraglichen Zinfen überall wegfalle, wo nad) den 
Umftänden des befonderen Falles in der Vertheidi— 
gung des Beklagten gegen den klägeriſchen Anſpruch 
eine widerrechtliche Erfüllungs-Verzögerung, eine eis 
vilrechtlihe Mora nicht gefunden werden Fann. 
Um in einer Zahlungdweigerung widerrechtlichen Ber: 
zug zu finden, muß fid, die Annahme vechtfertigen 
laflen, daß den Schuldner dabei ein Vorwurf treffe. 
Stehen der Verzögerung der Leijtung hinreichende 
Gründe zur Geite, jo ift ein Fall des Verzuges 
nicht gegeben ?). Fehlte e8 nad) Lage der Sache 
nicht an Motiven für den Schuldner, die Eriftenz 
der Forderung überhaupt oder doch die Nichtigkeit 
des geforderten Betrages zu bezweifeln, jo liegt 
feine auch nad) der Klageſtellung fortgejeßte Zah— 
lungsweigerung außer dem Gebiete der Mora. Ge: 
trade bei Entjchädigungsforderungen mag dieß ein ge: 
wöhnlicher * ſein, insbeſondere in Anſehung des 
geforderten Betrages, indem die über den Schadens— 
betrag gepflogenen Ermittelungen dem Verklagten 
weder vor der Klageſtellung noch nach derſelben 
(während des Vorverfahrens) zur Einſicht und Prü— 
fung vorlagen. Wo zumal die Sache fo beichaffen 
ijt, daß zu dem Reſultate der Feftitellung einer 
Summe nur durch dad Ergänzungsamt eines 
tichterlichen aestimare gelangt werden konnte ?), 
jo war es gewiß nicht an dem Verklagten gelegen, 
die Zahlung ſchon früher zu leiften. — Wo fich 





1) Bol. bayer LR. Th. I Kay. 3 $. 21 Nr. 3. — 
Auch in dem S. 80 erwähnten Caſſeler DOAGE. wird 
von Verzugszinien gefprohen. (Die Parentheje 
„Prozeßzinſen“ enthält eine Redaktions-Bemerkung.) 

2) Val. fr. 21, fr. 24 pr. fr. 32 pr. fr. 47 de usu- 
ris (22, 1); fr. 42, 63 de reg. juris.. 

3) Bol. fr.4$.4, fr.5$.3 de in litem jurando (12, 3). 
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aber das Borhandenjein eines Verzuges nicht anz 
nehmen läßt, da kann auch von einer Obliegen: 
beit, Berzugdzinfen zu. zahlen, nicht Die 
Rede jein. Aus dem Standpunkte der Lehre von 
den Verzugszinſen erjcheint daher das mehrgedachte 
Caſſeler DAGE. ald gerechtfertigt. 

Aber ungeachtet des hier gangbaren Ausdruckes 
„Verzugs zinſen“ pflegt man in der Praxis auf 
Zinfen von Zeit dev Klagebehändigung zu erkennen, 
ohne zu umterfuchen, ob im gegebenen Falle die 
Merkmale des Verzuges vorliegen oder nicht. Es 
liegt darin gleichjam eine unbewußte Anerkennun 
der richtigen Anficht, welche dahin geht, daß es ih 
in der That nicht von VBerzugszinjen, jondern 
von einer Zinsverbindlichfeit handle, welche durch 
Verzug des Beklagten nicht bedingt ift +). Der 
unterliegende Berklagte hatte nach römischen Rechte 
den Klagegegenjtand dem Kläger, ohne Unterjchied 
der Fälle vorhandener oder nicht vorhandener Dora, 
mit Berabfolgung oder Vergütung der „causa omnis“ 
von Zeit der Yitisfontejtation, zu leilten »). An 
die Stelle des Zeitpunftes der Litiskontejtation tritt 
heutzutage die Zeit der Klagebehändigung ®). 
Den Sab „causa omnis restituenda est“ erläu— 
tert Baulus in fr. 31 pr. dereb. ered. (12, 1): 
id est, omne, quod habiturus esset' actor, si 
litis contestatae tempore solutus fuisset (sec. 
fundus vel homo). Zur causa omnis gehören, 
nach Analogie der Früchte bei fruchtbringenden Sa: 
chen, bei Geldſummen die Zinjen daraus. Usurae 


4) Vol. Savigny Syſtem Bd. 6 $$. 268 — 271; 
Bayer Vorträge ed. VIII'S. 174 ©, 561. 

5) Bol. fr. 20 de rei vind. (6, 1); fr. 31 pr. de 
reb. ered. (12, 1); fr. 2,3 $. 1, fr. 38 8. 7 de 
usuris (22, 1); const. 1, 2 cod. (6, 47). 

®%) Savignya. a. O. 88. 278, 279. 

x 
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vicem fruetuum obtinent, et merito non de- 
bent a fructibus separari '). Es wird voraus: 
gejegt 5), der Kläger würde die gebührende Geld: 
jumme, bätte er fie ſofort nach der Klagebehandi- 
gung empfangen, alsbald fruchtbringend verwendet 
und fich dadurch einen Zinſengenuß verjchafft haben. 
Eden jo wird angenommen, der Beklagte habe die 
nunmehr zu zahlende Hauptſumme mittlerweile (von 
Zeit der Klagebehändigung) in jeinen Gejchäften 
benußt, und dadurd) Vortheile ‚gezogen, von welchen 
jetzt ausgemacht iſt, daß fie ihm nicht gebührt ha— 
ben; daher ijt ihm deren Herausgabe oder Vergü— 
tung aufgelegt, ohne Rückſicht darauf, ob feine bis— 
herige Bertheidungs: Stellung hinreichende Motive 
für fich hatte oder nicht. Won diefem Standpunfte 
ausgehend, gelangt man zu anderen Nefultaten, als 
das DAG. zu Caſſel, nämlich zu dem in der Pra- 
xis des OAG. zu Lübeck adoptirten Nechtsfake: 
„bei dieſer Art von Zinſen macht es keinen Unter— 
ſchied, wenn das Quantum der zu zahlenden Haupt— 
ſumme erſt im Laufe des Prozeſſes durch richter— 
liches Erkenntniß feſtgeſtellt it”). Damit ſtimmt 
die Rechtſprechung des oberſten Gerichtshofes zu 
Berlin überein 1) und auch das bayeriſche Ober: 
appellationdgericht hat in dem Plenarbeſchluſſe von 
5. Juni 1844 11) den Unterjchied von Verzugs— 
und Prozeß-Zinfen dahin anerkannt, daß die gejeß- 
lichen Bejchränfungen des Nechts auf Verzugszinfen 
für die von Zeit der Gitation laufenden Prozeßzin— 
jen nicht gelten jollen, 





7) Fr. 34 de usuris. 

8) Bol. Savignya. a. O. ©. 133. 

9) Bol. Seuffert’s Archiv Br. IN 148; Bd IM 
Nr. 17, 18; Bd. V Nr. 261. 

10) Savignya. aD. ©. 1693. 

11) Regbbl. v. 1844 ©. 619 f. 


Mangel eines fiheren Datums. ‘8 


Im Entſchädigungsprozeſſe des Enteignungs— 
verfahrens nach Art. XIX des betreffenden Ge— 
jeße8 vom 17T. November 1837 kommt eine eigent: 
liche Klagitellung nicht vor, daher auch Feine Klag- 
behändigung; folgeweile kann, was von Prozeßzinfen 
in odigem Sinne gilt, bier nicht zur Anwendung 
fommen. Fällt die Verzögerung der Entjcheidung, 
und damit auch der Entſchädigungsleiſtung dem ent: 
Ihädigungspflichtigen Theile zur Laſt, jo kann die- 
jer Umſtand bei Ermittelung des ganzen hiebei ob- 
twaltenden Intereſſe ald Erhöhungsinoment in Anz 
ja fommen, oder auch in Zuerfennung von wir 
lichen Verzugs zinſen eine Solge erhalten. Eben 
jo jteht e8 im oberrichterlichen Amte, wegen Auf: 
enthalt® durch unbegründete Berufungen des pflichti— 
gen Theiled, nun erjt auf Verzugszinſen zu er: 
fennen 12). | 

Auf die meiften Enteignungsfälle wird übrigens 
auch fr. 13 8. 20 de act. e. v. (19, 1) paſſen: 
„eum re emtor fruatur, aequissimum est, eum 
usuras pretii pendere.“ 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Zurüdweifung einer Privaturfunde im Gebrauche gegen 
Dritte wegen Mangels eines ficheren Datums. 


(3u Bb. XVII ©. 161 fl.) 


Dem Bauern &. wurde durch Belchluß vom 2, 
und zugeftellt 9. September eröffnet, daß man 








12) Daß die Beftimmung der GO. Kap. IV $. 7 Nr. 6 
auf die oberftrichterlihe Amtsbefugniß zu beziehen 
jei, fann einem erheblichen Zweifel nicht unterliegen. 
Dal. GO. Kap. XV $. 11 Nr. 8. 
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bei ihm den Vollzug der beantragten Auspfändung 
für 850 fl. zu Gunften ſeines Gläubigerd N. ver 
fügt, und deshalb an den Gerichtödiener den ent: 
Iprechenden Auftrag erlaffen Habe. Am 18. Sep: 
tember wurden ſodann Mobilien bis zum vorfind: 
lichen Werthe von 292 fl. wirklich abgepfändet. Al— 
lein fchon am 1. Dftober darauf überreichte feine 
Taglöhnerin Agatha H. eine Intervention, worin 
jie jene Mobilien als ihr Eigenthum vindizirte, fich 
Hiefür auf zwei Privaturfunden des F. ſtützend. 
Sn der erften, welche vom November des vor: 
hergegangenen Jahres Datirt war, alſo bereits 
zehn Monate älter fein follte, bekannte X., 
von feiner ZTaglöhnerin ein Kapital von 442 fl. 
entlehnt zu haben; vermöge der zweiten vom 11. Sep: 
tember, welche nur acht Tage älter war ald das 
Pfändungsprotofoll, und zwei Tage jünger, als 
die Nachricht, dab die Hülfsvollſtreckung verfügt fei, 
verfaufte er an diefelben fein ganzes Mobiliarver: 
mögen an Hausrath und Feldfrüchten um 352 fl. Der 
oberjte Gerichtshof ließ dieſe (Verkaufs-) Urfunde ald 
Grundlage einer jtatthaften Intervention nicht gelten 
und bemerkte hierüber in den Gründen: Vor alleın 
fümmt zu erwägen, daß die PBrivaturfunde vom 
11. September 1854 im Hinblicke auf die GO. 
Kap. XI $.3 Nr. 1!) dem Beflagten gegenüber 
nicht unmittelbar beweisfräftig ericheint, daß es bei 
derjelben insbeſondere auf die Zeit ihrer Errichtung 
anfömmt, und daß fie daher gegen den Dritten nur 
infoferne beweifen kann, als nicht blos die Aechtheit 
der Unterfchriften, jondern auch die Gewißheit 
oder Wahrhaftigfeit des Datums durch an: 


I) Privat- Urfunden „können in der Regel für den 
Schriftfteller niemals beweiſen“. Hier wurde Die 
Urkunde produzirt, um den Vollzug der gegen den 
Ausfteller verfügten Hülfsvollſtreckung abzuwenden. 
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dere Behelfe genügender Weile annehmbar oder dar: 
gethan wird. 
DAGE. vom 29. Januar 1856 Nr. 37059), ,. 


2. 


Beweis durch Gutsrechnungen. Zulammengefeßter Beweis. 
(Bl. Bd. XX ©. 380.) 


Einer Gutsherrſchaft war auf ihre Konfefforien: 
klage zum Beweiſe auferlegt, daß fie eine gewiſſe 
Nente dreißig Fahre lang in dinglicher Eigenschaft 
von dem Gute ded Beklagten bezogen habe. Sie 
führte den Beweis durch das Steuerfatafter und 
Hypothekenbuch, die drei letzten Uebergabsbriefe, wor: 
in jened® Gefäll mit übernommen war, überdieß 
durch ihre Gutdrechnungen, die entiprechenden Be: 
Icheinigungen in dem hiezu edirten Duittungsbüch- 
lein ihres Gegner? ſelbſt und durch die Zeugfchaft ihrer 
zwei legten Rentenverwalter, welche für jede ihrer 
betreffenden Verwaltungsperioden den Bezug gleich: 
förmig bejtätigten. Nicht leicht konnte ein Ahnlicher 
Beweid je Überzeugender und nachdruckſamer geführt 
fein; der Beklagte gab fich in deſſen Rejultate doch 
nicht gefangen, verlangte vielmehr, wo nicht Ent: 
bindung von der Klage, doch jedenfall vorerjt den 
flägerifchen Erfüllungseid, weil die Zeugen fingulär, 
alles übrige nur Vermuthungen feien. Der oberite 
Gerichtshof beitätigte jedoch das verurtheilende Er: 
fenntniß der II. Inſtanz. Sn den Gründen kommt 
hierüber vor: 

Unerheblich ijt hiebei, daß die Rechnungen eine 
eigene Schrift (seriptura propria) der Gutsherr— 
ichaft uud noch nicht von einem höheren Alter be: 
fräftiget find; da dem verrechnenden Beamten alles 
daran liegen mußte, nichtd in Einnahme zu feken, 
was er nicht wirklich erhoben, das Intereſſe 
an dem jeßigen Gebrauche damals noch nicht vor: 
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herzufehen war, und der Vortrag der Rechnungen 
mit allen anderen Schriftitüden und Umſtänden ge: 
nau übereinjtimmt, jo ift auch ihre mitwirfende Be- 
weidfraft nicht zu beanjtanden.. . . ... Unerheblich ijt 
noch, daß für die Erhebung im jedem einzelnen 
Jahre nur die Ausfage Eines Zeugen vorliegt, wie 
es auch gar nicht wohl anders fein Fonnte, da immer nur 
ein Nentenverwalter aufgeftellt war. Nachdem die 
Gericht3ordnung für die Würdigung ded zuſammen— 
gejegten Beweiſes Feine bejonderen Beweisregeln aufs 
geitellt hat, jo muß vielmehr der wejentliche Punkt 
dem richterlichen Ermeſſen unterjtellt bleiben, ob der 
gelammte Eindruf aller von mehreren Seiten her 
und aus verschiedenen Beweismitteln auf den näm— 
lichen Punkt zuſammenſtrömenden Erfenntnißgründe 
für die Ueberzeugung jo Eräftig und nachhaltig jei, 
um daraus den vollen Beweis eined Thatumſtandes 
entnehmen zu können, eine Vorausſetzung, Die jich 
hier im höchiten Grade gegeben findet. 

DAGE. vom 9. Nov. 1855 in Sachen Wafjer: 

mann w. Crailsheim. Reg.Nr. 58°%/,,. 
* ** * * 


3. 


Die rechtliche Qualifikation eines Vertrags ſteht den Gerich— 
ten zu, ſelbſt im Widerſpruche mit der Aufſtellung desjeni— 
gen, der daraus Rechte verfolgt. 


Die Ehegatten WV. ſchuldeten an E. aus 
einem Kaufe 100 fl. und ſtellten demſelben hiefür 
ein ſchriftliches Zahlungsverſprechen aus, welches ihr 
Freund X. mit ihnen unterzeichnete, wobei er auch 
mündlich zugefichert haben joll, für die Schuld zu 
haften. Ob feine Mitunterfchrift als Mitjchuldner, 
Bürge oder Zeuge beigejeßt worden, war aus der 
Urkunde nicht klar zu entnehmen. Als nun X. bei 
dem Vermögensverfalle der Hauptichuldner von dem 
Gläubiger E. auf Bezahlung der Schuld aus dem 
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Zitel der Korrealität belangt wurde, jeßte er die 
gewöhnlichen Einreden eined Bürgen entgegen, Jah 
fi) aber, um denſelben auszuweichen, mit der Ne: 
plif begegnet, es jei nicht aus der Bürgfchaft, Jon: 
dern blo8 aud der Korrealität geklagt. Wegen 
Unflarheit dieſes NRechtöverhältniffed wurde auch die 
Klage in I. Inſtanz angebrachtermaflen abgewiejen, 
vom oberiten Gerichtöhofe dagegen auf die Beſchwerde 
ded Klägers zugelafjen, unter dem Gefichtöpunfte der 
Bürgichaft in Betracht gezogen und zum Ber 
weile ausgeſetzt. In den Gründen kommt hierüber 
vor: 

.... Mlein gegen dieje Folgerung (der Bor: 
inftanz) macht fich die Betrachtung geltend, daß ed 
nicht darauf anfommt, wie die Parteien die von 
ihnen aſſerirten thatjächlichen Verhältniſſe rechtlich 
qualifiziren, in welche Klaſſe von Verträgen ſie ein 
beſtimmtes Uebereinkommen, ſei es abſichtlich, um 
nachtheiligen Konſequenzen zu entgehen, oder aus 
Irrthum und Mißverſtändniß einreihen, ſondern 
ob bei einer richtigen Subſumtion unter die betref— 
fenden geſetzlichen Beſtimmungen der behauptete 
Sachverhalt ein darauf geſtütztes Begehren rechtfer— 
tige. Jene Subſumtion iſt weſentlich die Aufgabe 
des Richteramtes, das ſich durch gefliſſentlich un— 
richtige oder (zufällig) irrige Qualifikationen von 
Seite der ſtreitenden Theile nicht darf abhalten laſ— 
jen, das von denjelben vorgebrachte faktiſche Ma: 
terial, mit den gejtellten Anträgen zu vergleichen 
und tiber legtere je nach ihrer rechtlichen Begrün: 
dung zu entjcheiden. 

DAGE. vom 5. Jänner 1856. Nr. 865°°),,. 
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4. 


Eintritt der Eidesunfähigkeit nah der Eideszuerkennung. 

Zuftändigfeit des Untergerichtes, über die Folgen dieſes 

Eintritts zu erkennen, wenn der fraglihe Eid obergerichtlih 
zuerfannt war. 


In einer Nechtsfache, Ansprüche aus außerehe: 
lichem Beiſchlaf betr., hatte da8 Untergericht (am 
30. Sept. 1850) auf den Erfüllungdeid der Klä— 
gerin, dad DObergericht Hingegen, weil es an der 
halben Probe mangle, (am 6. Mai 1855) auf 
den Neinigungseid des Beklagten erkannt. Dieſes 
letztere Urtheil befchritt die Rechtskraft. Der An: 
walt des Beflagten beantragte Anberaumung der 
Schwörungstagfahrt. Nun erfolgte Verurtheilung 
des Beflagten zur Kettenjtrafe wegen Raubs 11. 
Grades, und damit Eintritt der Eidesunfähigfeit. 
Diefer Zwifchenfall veranlafte den Sachführer der 
Klägerin zu dem Antrage bei dem Untergerichte: 
nunmehr den Eid für verweigert zu erfennen und 
den Beflagten nach) Maßgabe der Klagbitte zu ver: 
urtheilen. In Erwägung, daß nah GO. XI 
8. 3 Nr. 6 der aufgetragene Neinigungseid nur 
von demjelben Richter ex novis wieder zu: 
rückgenommen werden fünne, verwarf das Unterge— 
richt den geſtellten Antrag. Auf klägeriſche Beru— 
fung erkannte am 6. Mai 1854 das Appellationd: 
gericht zu Paſſau unter Zurücknahme feines Erfennt: 
nilles vom 6. Mai 1851: e8 fei da8 erjtrichterliche 
Erkenntniß vom 30. Sept. 1850 (auf den Erfül: 
lungseid der Klägerin) zu bejtätigen. Hiegegen 
ergriff der Vertreter des Beklagten das Rechtsmit— 
tel der Oberberufung, den Antrag jtellend: Beflag: 
ten nunmehr von der Klage zu entbinden. Der 
oberſte Gerichtähof hielt dafür, daß es bei dem 
neuern Erkenntniſſe des Appellationdgerichtd nicht 
belafjen werden fünne. „Schon der Umjtand, daß 
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das k. AG., — während e8 in feinem Erf. vom 6. 
Mai 1851 ausgeführt hat, daß e8, um die Klä— 
gerin zum Grfüllungseide zugulaffen, an der erfor: 
derlichen Probe ermangle, da nur einiger Verdacht 
gegen den Beklagten beitehe, — nun in feinem neu: 
erlichen Erf. vom 6. Mai 1854, ohne daß inzwi— 
Ichen neuere Behelfe beigebracht worden, und ledi 
lich auf Grund der früheren Beweisergebniffe, biete 
für genügend erflärt, um die Klägerin zum Erfül- 
lungseide uzulaſſen, — beurkundet die Unhaltbar— 
keit dieſer Entſcheidung.“ Hiernächſt wurde bemerkt, 
daß dieſelbe auch über die zu verbeſcheidenden An— 
träge hinausgehe. „Nicht auf einen Widerruf oder 
eine Abänderung des zweitrichterlichen Erk. vom 6. 
Mai 1851 lauteten die klägeriſchen Anträge, ſon⸗ 
dern vielmehr auf Vollzug deſſelben, jedoch in der 
Art, daß nunmehr der dort dem Beklagten aufer— 
legte Reinigungseid für verweigert erflärt werden 
möge. Mit Unrecht Hat das Lintergericht dieſen 
Antrag ald einen zu der höheren Inſtanz, von mel: 
cher das Erf. vom 6. Mai 1851 erlaſſen worden, 
gehörigen Antrag aufgefaßt. Dafjelbe war zu dei: 
jen Verbefcheidung nicht nur zuftändig, fondern e8 war 
auch gar Fein genügendes Motiv vorhanden, den: 
felben jogleich a limine abzuweifen, weil er nicht 
von der Art it, daß man annehmen Fönnte, ed er 
gebe ſich deſſen Ungrund ſchon ex ipsis narratis, daher 
jedenfalls eine Verhandlung — hätte angeordnet 
werden ſollen“ .......... Dad DAG. erkannte. 
Daß der in der flägerifchen Eingabe vom 11. 
Mai 1852 gejtellte Antrag, den dem Be 
flagten auferlegten Reinigungseid als verwei— 
gert zu erklären und ſofort den Beklagten 
nach den Klagbitten zu verurtheilen, a limine 
nicht abzuweilen, ſondern bierüber ordnung 
mäßig zu verhandeln, und ſodann salva ap- 
pellatione, was Rechtens, zu erkennen fei. 
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DAGE. v. 28. Feb. 1855. Nr. 1410°°/,,. 

Nacjchrift. Ueber die Folgen der Eides— 
unfähigfeit desjenigen, welcher einen gerichtlichen 
Barteieneid jchwören ſoll, — vgl. Seuffert’8 
Archiv Bd, VII Nr. 1285 Schmid Handb. des 
Givilproz. Bd. II $. 160 ©. 3412: „Die poena 
recusati fann fie (zunächit von Meineidigen ijt die 
Rede) nicht treffen, da fie nicht den Eid verwei— 
gern, Jondern nicht ſchwören dürfen, eidedunfähig 
find.” — Der fid) durch zufälligen Verluſt eines 
Beweismitteld ergebende Nachtheil trifft den Be: 
weisführer. Allerdingd liegt unter obigen Umjtän- 
den ein Verſchulden des Gegners, welcher ſchwören 
joll, in Mitte; aber dabei handelt es fich von einer 
außer Beziehung zu dem fraglichen Nechtöjrreite 
ftehenden Thatſache. Und fann man von einem zu: 
gegangenen Nachtheil fprechen, wo der Beklagte 
den „puertannten Neinigungseid zu jchiwören bereit 
war? 


5. 


Der Partikularfonfurs zur Peftftellung der Rangordnung 
der Hypothefgläubiger in dem Erlöfe eines verpfändeten 
Gutes auch außer dem Falle einer Ueberſchuldung zuläffig. 


(Bu Kommentar, Bd. IV S. 3355 — Bl. f. RA. Bd. XXS. 92.) 


Ein oberjtrichterliche8 Erfenntniß v. 3. Januar 
1856 gieng hierüber von folgenden Grundjäßen aus: 

Der Fall eined Bartifularfonkurjes ijt auch 
dann gegeben, wenn außer dem alle einer drohen: 
den Ueberſchuldung und eined dadurch beinzichteten 
Univerjalfonfurfe8 mehrere Shpothefgläubiger über 
die Vertheilung des zur Befriedigung Aller unzu— 
länglichen Erlöſes ihres Pfandobjeftes ftreiten, weil 
3. B. der dritte, durch jenen Erlöß nicht mehr 
gedeckte Hypothefgläubiger behauptet, die erite Hy: 
pothef jei bereits getilgt, die zweite fimulirt, Jo 
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daß feine Forderung allein und: volftändig aus dem 
Kaufichillinge zu befriedigen jei. Wenn gleich der 
8. 8 der Prioritätdordnung dieſes Falled als zum 
Partikularkonkurſe geeignet nicht erwähnt, jo führt 
doch fchon das im $. 59 des Hypothekengeſetzes 
audgeiprochene Prinzip, daß der Vorzug unter den 
Hnpothefgläubigern fich nach der Zeit und Ordnung 
ihres Eintrages richte, zu dieſer Ergänzung eines 
beſonderen Falles als nothwendig hin. Auch iſt 
das Verfahren, welches die 89. 10 und 15 des Ein— 
führungsgeſetzes zur Regulivung der erjten Rang: 
ordnung bei den Lebertrage in die Hypothekenbü— 
cher vorzeichneten, der Sache nach nichts anderes 
als ein Partikularkonkurs. 
DAGAEEN Rr. 251°°/,,. 


6. er 
Verweilung von Streitpoften wegen Nechtshängigfeit. Ent— 


fräftung dieſes Ausſpruchs in zweiter Inftanz läßt Revifion 
nicht zu. 


Der Unterrichter Hatte Gegenforderungen de 
Beflagten auf Grund vermeintlich entgegenftehender 
Einrede der Rechtöhängigfeit ad separatum ver: 
wiefen. Das Gericht zweiter Inſtanz war in dies 
jem Betreffe anderer Anficht und verivied die Sache 
zur weiteren Aburtheilung, in Anfehung jener Ge: 
genforderungen, am den erjten Nichter zurück. Sie: 
gegen wurde vom Kläger dad Nechtömittel der Ober: 
berufung eingewendet, und zur Darlegung der Zu: 
lähigfeit, unter Bezugnahme auf Seuffert’8 
Konment. Bd. IV ©. 18 bemerkt, das Oberge— 
richt Habe den erjtrichterlichen Ausspruch nicht auf— 
gehoben, jondern abgeändert. 3 erfolgte je 
doch Abweilung des Nechtsmitteld wegen Unzuläſ— 
figfeit. In der Verweifung der Sache an dad Un: 
tergericht zur weiteren Aburtheilung (in Betreff der 
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Gegenforderungen) liegt (jagen die Motive) Fein 
materielle Erkenntniß über den fraglichen Konteſta— 
tionspunft, der erite Nichter ijt vielmehr in jeiner 
Entfcheidung über die Forderungen des Beklagten 
in feiner Weile gebunden, und einer Berufung ges 
gen dad Erfenntniß des Appellationsgerichts kann, 
zufolge 8. 51 und &. 53 Nr. 1 und 2 des Pro— 
jebgelebes v. 417. Nov. 1837, nicht ſtattgegeben 
werden. 
DOAGE. dv. 29. Nov. 1854. Nr. 1509°°/, ,. 


: 
Hand» und Spanndienfte der Eingepfarrten zu Kirchenbau— 
ten nach Ansbacher und Bayreuther Provinzialredt. 
(Bu Bd. XII ©. 154 f.). | 


Nach dem Provinzialvechte der Fürſtenthümer 
Ansbach und Bayreuth find an Orten, wo die Ko: 
ften der Kultusbauten nach Gen. Art. VII Nr. 4 
der Konfiftorialordnung von 1594 dem Landesherrn 
al8 Patron wegen jenes PBfründevergebungsrechtes 
allein zur Laſt fallen, die Eingepfarrten dejjen un: 
erachtet verbunden, die zum Bauweſen der Kirchen 
auf dem Lande erforderlichen Hand» und Spann 
dienste nach Vorſchrift des preuß. Landrechtes Th. 
1 Tit. 14 8. 714 unentgeltlich zu leijten, — und 
zwar bejonderd aud dem Grunde, weil bei den 
Schweigen der Konfiitorialordnung über jene Streit: 
frage ded gemeinen Fanonifchen Rechtes die Ent: 
ſcheidung derſelben nach Art. IV des Promulgatis 
onspatentes vorzugsweiſe nach dem preuß. Land— 
rechte und in nächſtem Anſchluſſe an dasſelbe erfol- 
gen ſoll, welches doch in der obigen Stelle die Ein— 
gepfarrten ohne Unterſchied in allen Fällen für pflich— 
tig erklärt. 

OAGE. v. 18. Dez. 1855 (in S. Fiskus g. 

Wallmersbach.) Nr. 1697°°/, ;. 


ur 
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5. 
Strafbarkeit des von Eidesunmündigen geſchworenen Mein— 
eides. 
Bol. Bd. XX, ©. 145 f., ©. 161 f. 


Die 15 jährige Dorothea Lür aus Braunſchweig 
wußte ſich einen Heimathſchein der unverehelichten 
Sonnenberg aus Lengade zu verjchaffen, und begab 
fi) mit demſelben in ein Bordell nad) Hamburg, 
Hier wurde fie in einer Unterfuchungsfache gegen B. 
wegen Kuppelei auf Requifition der Staatsanwalt: 
Ichaft zu Braunfchweig von der Gerichtöbehörde zu 
Hamburg ald Zeugin vernommen, fagte aus, daß 
fie Dorette Sophie Johanne Sonnenberg heiße, 
18 Zahre 10 Monate alt und aus Lengade gebür- 
tig fei, befräftigte auch eidlich die Wahrheit die: 
fer Angaben nad) vorgängiger Verwarnung vor dem 
Meineide und nach Vorlefung und Genehmigung der: 
jelden. Die Lür wurde wegen dieſes Meineides von 
der Stantdanwaltichaft angeklagt und von dem Kreis: 
gerichte zu Braunfchweig anı 23. März 1855 zwar 
des Meineided für ſchuldig, jedoch für ftraffrei er: 
flärt, da fie zur Zeit des Schwörend noch nicht 
eidesmündig, der Eid ihr mithin in rechtswidriger 
Meile abgensinmen fei, das Verbrechen des Mein: 
eided aber einen recytögiltig gejchworenen Eid vor: 
ausſetze. 

Auf den Antrag der Staatsanwaltſchaft wurde 
dieſes Erkenntniß vom Kaſſationshofe zu Wol— 
fenbüttel am 1. Mai 1855 im öffentlichen Intereſſe 
al? —— Gründe: 

1) Die Strafandrohung des Kriminalgeſetzbu— 
ches gegen den, der mit der Ueberzeugung der In? 
wahrheit feiner falfchen Angabe folche vor einer öf— 
fentlichen zur Abnahme von Eiden befugten Behörde 
durch förmlichen Eid befräftigt, erjcheint an und für 
fi) auf Alle anwendbar, bei weldyen die allgemeis 
nen FAR der Strafbarfeit zutreffen. 

2) Aus der dem Strafprozejle angehörigen Vor: 
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Schrift über Eidedmündigfeit, nach welcher der Rich: 
ter Ausfunft3perjonen, die ihr 18. Lebensjahr noch 
nicht erreicht, nicht zu beeidigen, fondern ohne Eid 
zu vernehmen Hat, läßt fich nicht folgern, es fei 
die Abjicht des Geſetzgebers gewelen, dadurch zu: 
gleich den Begriff des Eides überhaupt einzujchräns 
fen, und von einem neuen aus der Perſon des 
Schwörenden, namentlich deſſen vollendeten 18. Le: 
bensjahre zu entlehnenden Merkmale wefentlich ab: 
hängig zu machen, oder bei Perſonen unter 18 Jah: 
ren, wenn fie willentlich faljch ſchwören, die Straf 
barieit aufzuheben. 

3) Der gemeinrechtliche Grundſatz, daß „Bos— 
heit das Alter erfülle“ muß auch nach dem gelten— 
den Kriminalrechte!) bei jugendlichen Verbrechern, 
wenn ſie mit beſonderer Ueberlegung gehandelt ha— 
ben, angewendet werden. Hierunter iſt aber die 
Handlung der Angeklagten, welche ſich wiſſentlich 
fälſchlich für eidegmündig ausgegeben, zu ſubſumi— 
ven, da fie über die Bedeutung des Eides belehrt, 
vor dem Meineide gewarnt, und nachdem ihr mit: 
getheilt worden, dak fie den Eid verweigern 
könne, den fallchen Eid aus eigenem freien Antriebe 
übernommen, und bei dejjen Ableijtung mit beſon— 
derer Ueberlegung und Gefliſſenheit gehandelt hat. 

Zeitſchrift für Le, m en Braun: 

ſchweig Jahrg. I S 

I) Bezugnahme auf das ae Kriminalgeſetzbuch 


F. 60 Schlußſatz $- 4. — Vgl. Anmerk. zum bayer. 
StGB. von 1813 Ba. 1 ©.241: „Auch zeigt die 





Erfahrung, daß es unter jungen Xeuten Böjewichte 
ud gibt, bei welchen in der That die Bosheit das Alter 
ergänzt.‘ 


Berihtigungen. In Nr.5 ©. TI 3.20 ft. geſtaltet 
„geſtattet.“ — Im Komment. ü. d. GO. Bd. I Aufl. IIS. 298 
‚6 fi. „1847 1. „1846.“ 


: J. 4. Seufert. Berl.: Palm E Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Samftag den 29. März 1856. 21. Jahrgang. M 7. 


Blätter 


für 


— 


zunächſt in Bayern. 











Juhalt: Be Ber Sypothefenzinsffage gegen den dritten Befiger des Hypo— 
thefenobjefts, — Mithut auf einer Gemeindemarfung,, dem Weidebe— 
— Pi genenüber. —— durch Einige aus einer größeren 
Anzahl von Streitgenofien. — Nekrolog. — 


Meber die Hypothekenzinsklage gegen den dritten Be- 
fiber des Hypothekenobjekts. 


In der Praxis wie in der Theorie läßt man die 
Sppothefenzindflage nach $. 52 des Hyp.Geſ. auch 
gegen den dritten Beſitzer des Hypothekenobjekts theils 
unbedingt!) theils wenigſtens in ſo weit zu, als die— 
ſer gemäß der $$. 42 und 54 des Hypothekengeſetzes 
zu haften bat ?). 


9— De Lehrb. d. bayr. HR. Thl. I$. 98. Auch 
Seuffert Komm. üb. d. GO. (I. Aufl.) ©. 75 
Scheint die Hypothefenzinsflage in ihrem vollen Um— 
fange gegen den dritten Beſitzer zulaffen zu wollen, 
da in Anm. 6 a. a. DO. die 88. 42 und 54 des 
Hyp.Gef., welche von der Haftbarkeit des dritten Be— 
figers handeln, neben den andern $$. nicht allegirt 
find. Indeſſen wird hier wohl nur die Zuläſſigkeit 
der Hypothekenzinsklage in ſo weit vorausgeſetzt, als 
der dritte Beſutzer haftet, da die erwähnte Anm. 6 
nur den Zwed hat, diefer Klage die Eigenfchaft einer 
perfönlihen auch dem dritten Befiger gegenüber zu 
—28 (Allerdings. Vgl. unten die Nachſchrift. 

2) Gönner, Komment. üb. d. Hyp.Geſ. Bd. er DIR: 
Arnold, die Einkl. d. Hyp.Binf. ꝛc. $. 27 
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Gegen dieſe Anficht beitehen erhebliche Bedenken, 

Der $. 52 des Hypothekengeſetzes lautet: „Wer: 
den blos rücjtändige Zinjen eines im Hypothekenbuche 
eingetragenen Kapitald von den legten zwei Sahren 
gefordert, jo iſt auf die jchriftlich oder mündlich an— 
gebrachte, jedoch entweder mit dem Hypothekenbriefe 
oder mit einem beglaubigten Auszuge aus dem Hy: 
pothefenbuche bejcheinigte, Klage dem Schuldner auf- 
zutragen, den geforderten Rückſtand binnen 8 Tagen 
bei Vermeidung der Erefution zu bezahlen. Der 
Schuldner bar mit feiner Einrede gehört werden, 
welche er nicht auf der Stelle durch Urfunden bewei- 
jen kaun. Auf weiteres Anrufen des Gläubigerd 
wird, im Mangel einer ſolchen Einrede, jofort mit der 
Erefution verfahren. Diefe kann in feinem Falle 
durch ein Nechtömittel aufgehalten werden; dem Schuld: 
ner bleibt jedoch, nach gefchehener Zahlung, die Recht3- 
verfolgung vorbehalten. SHinfichtlich älterer Zinsrück— 
ftände bleibt e3 bei den Vorjchriften der Prozeßord— 
nung.“ 

Schon nach dem Wortlaute diejed $. ift die 
Hypothekenzinsklage gegen den dritten Beſitzer des 
Hypothekenobjektes ausgejchloffen; überall iftnur von 
dem Schuldner, d. h. dem perſönlich VBerpflich- 
teten die Rede, während in andern Stellen des 
Sypothefengejeßed genau zwilchen diefem und dem 
dritten Beſitzer unterjchieden wird, wenn es fich von 
einer Verbindlichkeit des leßteren und einer Berechti- 
gung gegen ihn Handelt. 

Aber auch andere Anhaltspunkte fprechen für 
die Unzuläfligfeit der Hypothekenzinsklage dem dritten 
Befiger gegenüber. Der $. 52 des Hyp. Geſ. fteht 
unter der generellen Rubrik „Wirkungen der Hypo: 
thefen,“ und es handeln hier die $$. 42 und A3 von 
diefen Wirkungen Hinfichtlich der Forderung, die 
FS. 44 — 48 in Anfehung des Schuldners, die 
$$. 49— 53 in Anjehung des Gläubigers, die 
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$$. 54—58 in Anjehung ded dritten Beſitzers. 
Nun iſt in Hinficht der Forderung allerdings beſtimmt, 
daß auch der dritte Befiger für die Zinfen des lau: 
fenden und unmittelbar vorhergegangenen Jahres mit 
dem Hypothekenobjekte Hafte, allein in Anjehung des 
dritten Befigerd iſt nirgends beitimmt, daß gegen ihn 
nad) $. 52 des — verfahren werden dürfe, eine 
Beſtimmung, die das Geſetz gewiß getroffen hätte, 
wenn es dieſelbe gewollt hätte, und gerade aus der 
Stellung der einzelnen $$., wonach zuerſt von dem 
Schuldner, dann von dem privilegirten Verfahren, 
das dem Gläubiger gegen diefen zufteht, und dann 
erjt von dem dritten Beſitzer gejprochen wird, 
muß gefolgert werden, daß e3 nicht in der Tendenz 
des Geſetzes lag, dieſes Verfahren auch gegen den 
dritten Beſitzer zu geftatten. 

Der $. 49 des Hypothefengefeged räumt dem 
Hypothefgläubiger da8 Recht ein, den Schuldner 
aus dem Rechtsgeſchäfte, wofür die Hypothek erwor— 
ben wurde, perjönlich zu belangen oder die dingliche 
Klage mit der perjönlichen zu verbinden oder die 
dingliche Klage gleich allein anzuftellen. Aus der 
Zufammenjtellung diejer Alternativen geht mit Evi- 
denz hervor, daß hiebei dem Gejeßgeber nur der 
Fall vor Augen jchwebte, daß Schuldner und 
Beliker des Hypothekenobjekts identiſch 
find, weil die beiden erſten Alternativen gegen den 
dritten Beſitzer nicht Platz greifen können und die 
Haftbarkeit des dritten Beſitzers beſonders beſtimmt 
iſt. Ganz dieſelbe Auffaſſung liegt aber auch dem 
$. 52 des Hyp.Geſ. zu Grunde, 

Dafür fpricht vor Allem die Ausdehnung, welche 
der Hypothekenzinsklage gegeben wurde. Diefelbe 
eritrecft fich auf die Zinfen der legten zwei Fahre mit 
Ausschluß ded laufenden Zindjahres oder Zinster: 
mind (wenn diejer ein fürzerer, 3.8. ein halbjähriger 

* 
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ift); bezüglich der Zinsrate aus diefem laufenden 
Zinstermin findet fie nicht ftatt ?); 

Der dritte Beſitzer haftet aber mit dem Hypo: 
thefenobjefte nicht für die Zinfen aus diefem ganzen 
Zeitraum, Sondern, wie erwähnt nur für die des 
laufenden und unmittelbar vorhergegangenen Jahres. 
Aus Diefer Ausdehnung der Hypothekenzinsklage geht 
hervor, daß dad Geſetz hiebei an den dritten Befiger 
gar nicht dachte, weil es ſonſt nicht eine Bejtimmung 
hätte treffen fönnen, die für diefen gar nicht paſſend ift. 

Dafür ſpricht weiter, daß der Schuldner zur 
Zahlung bei Vermeidung der Erefution aufgefordert 
wird. Es iſt Hier nicht gerade ausgejprochen, daß die 
Erefution an dem Hypothekenobjekte jtatt finden müſſe, 
was allein gerechtfertigt fein fann, wenn der dritte 
Bejiker der Beflagte ijt, jondern das Geſetz hat dem 
Kläger die Wahl ded Erefutiondobjefted überlaffen, 
alſo auch hier die oben erwähnte Alternative im 
Sinne gehabt, d. h. fich den Schuldner und Befiger 
identiſch vorgeftellt, weil die Erefution in ein anderes 
ald das Sypothefenobjeft nur beider perfönlichen 
Klage ftatt finden Fann. Sr 

Dafür fpricht ferner die Beitimmung, daß der 
Schuldner mit Feiner Einrede gehört werden darf, die 
er nicht auf der Stelle durch Urkunden beweilen kann. 
Dieſe Strenge ijt, vom legislativen Standpunfte aus 
betrachtet, nur dem Schuldner gegenüber gerechtfertiat, 
nicht auch dem dritten Befißer gegenüber. Diejem, 
der oft entfernt von dem Schuldner und reſp. früheren 
Befiger wohnt, kann nicht zugemuthet werden, binnen 
der jo kurz geftatteten Friſt Einreden und deren Be: 
weismittel, Die er ſelbſt nicht kennt, bei dem früheren 





2) Gonner a. a. O. S. 42. A. M. Arnold aa. 
O. Anm. 2. 
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Befiger zu erholen; eine Verlängerung der Frijt zum 
Vorbringen von Einreden, für welche überhaupt gar 
feine Friſt vorgeſtreckt wurde, kann aber wohl nicht 
gegeben werden ?). 

Dafür jpricht endlich der Schlußfat des $. 52 
des Hyp.Geſ., daß es bezüglic, älterer Rückſtände 
bei den Vorſchriften der Prozeßordnung bleibe. Für 
ſolche ältere Rückſtände an Zinſen haftet der dritte 
Beſitzer nie *). 

Es iſt alſo nicht nur nach dem Wortlaute, fon: 
dern auch nach dem Inhalte des $. 52 des Hyp.Geſ. 
nur von dem Schuldner, der zugleich Beſitzer ijt, die 
Rede, und da der Hypothekenzinsklage nicht 
auch, wie dieß bei der Hypothefflage der Fall 
it, gegen den dritten Beſitzer erwähnt wird, 
wird fich eine ertenfive Interpretation für die Zuläj- 
figfeit der Hypothekzinsklage gegenlegteren 
faum rechtfertigen lafjen. 

Der $. 58 des Hypothefengejeßed fpricht von 
den Regreßanſprüchen des dritten Befißerd, wenn er 
durch die dingliche Sypothefflage aus dem Be: 
fie ded Gutes gekommen ift. 

Nirgends wird aber von den Regreßaniprüchen 
des dritten Beſitzers geſprochen, wenn er durch die 
dinglihe Hypothekzinsklage aus dem Beſitze 
gekommen ift, welcher Fall bei ihrer Zuläfligfeit ger 





2) Der Beklagte kann wohl, ftatt Zahlung zu leiften, 
wie im unbedingten Mandatsprozeffe Einreden vor= 
bringen, es müſſen ihm aber doch ſolche vor der 
Exekution ſchon zu Gebote ftehen, er muß fie fennen, 
ebe die Frift abläuft und die Ezekution vollzogen 
wird. So kann er 3. B. nicht willen, ob der 
Schuldner, rejp. frühere Befiber ſchon Zahlung ge— 
leiftet hat oder nicht. 

Abgeſehen matürlih hier wie auch fonft von ber 
Uebernahme der Verbindlichkeiten des Schuldners 
als eigene Schuld. 


— 
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gen den dritten Befiger natürlich eintreten kann, und 
in welchen Kalle, weil dad Gele ausdrücklich 
nur bei der Hypothefflage einen Regreß geitattet, ein 
folcher bei der Hypothekenzinsklage nicht jtatt finden 
könnte, was die offenbarjte Ungerechtigfeit wäre; es 
fiegt alfo auch Hierin ein Grund für die Unzuläfjigkeit 
der Hypothekenzinsklage gegen den dritten Beſitzer. 

Man könnte zwar einwenden, daß die Hypothe— 
kenzinsklage (gleichwie die Sypothefflage) dem dritten 
Befiter gegenüber gar feine eigentliche dingliche Klage 
fei, indem eine Schuldforderung eingeflagt werde 6), 
daher auch gegen den dritten Befiger wie gegen den 
urfprünglichen Schuldner verfahren werden müſſe; al: 
fein abgejehen davon, daß die Anficht, die Hypothek: 
flage (und Hypothekzinsklage) dem dritten Beſitzer 
gegenüber fei nicht rein dinglicher Natur, Fontroverd 
ift, und namentlich auch den Wortlaut des Geſetzes 
gegen fich hat, welcher fie ald dingliche Klage 
dem dritten Befiger gegenüber auddrüclich 
bezeichnet ”) und eine perfönlice Klage nur in 
dem Falle zuläßt, wenn der dritte Beſitzer für 
die übernommenen Korderungen als Schuldner 
eingetreten ijt ®), welche Eigenschaft ihm alfo außerdem 
nicht anflebt, kann auch bei der Richtigfeit der er: 
wähnten Behauptung in diejer Fein Grund liegen, 
dad Verfahren nad) $. 52 ded Hyp.Geſ. gegen den 
dritten Befiger auszudehnen, weil Wortlaut und Sinn 
des Geſetzes von diejer Ausdehnung nichts weiß und 
die Haftbarfeit des dritten Befigerd durch das Ver: 
fahren felbjt nicht alterirt wird. 

Es liegt auch darin feine Gefährdung für die 
Sppothefgläubiger, wenn man die Sypothefenzindflage 





6) Mol. die oben Anm. 1 angeführte Stelle aus Seuf- 
ferts Komm. 3. GO. und die dort allegirten Stel- 
len. ©. auch BL. f. NA. Bd. XX Erg. Bl. ©. 14. 

7) 88. 57 und 58 des Hyp.Geſ. 

3) 8. 56 u. f. des Hyp. Geſ. 
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gegen den dritten Beſitzer nicht geitattet, weil dieſer 
mit dem Sypothefenobjefte doch nie weiter haften kann, 
ald ed die $$. 42 und 54 ded Hypothekenobjekts vor: 
ichreiben, und weil, wenn ein Hypothekenobjekt, bei 
welchen zweijährige Zinfen im Rückſtande find, auf 
einen neuen Befiger übergeht, dem Gläubiger doc) 
nicht3 übrig bleibt, al8 wegen der Zinſen aus dem 
Zeitraume, der außerhalb der Sphäre diefer Haftbars 
feit des dritten Beſitzers liegt, die perjönliche Klage 
gegen den früheren Beſitzer reſp. Schuldner geltend 
zu machen. Wie der Gläubiger auf der einen Seite 
bier in Folge feines Zuwartens gegen feinen Schuld: 
ner die dingliche Klage verloren hat, jo verliert er in 
Folge defjelben Zumwartend das privilegirte Verfahren 
überhaupt dem dritten Befiger gegenüber; haftbar 
bleibt ihm dieſer aber ja immer nad) $. 42 und $. 54 
des Hyp. Geſ. und er fann diefe Haftbarfeit in jedem 
anderen zuläfligen Verfahren in Anfpruch nehmen. 

Die Autorität Gönner's, ald Verfaſſers des 
Hypothekengeſetzes, kann nicht zur Entfräftung der 
bier vertretenen Anficht geltend gemacht werden, da 
der Inhalt und Wortlaut dieſes Geſetzes der Anficht 
Gönner's widerjpricht. 

Aber jelbit, wenn man die Hypothekenzinsklage 
gegen den dritten Beſitzer zulafjen wollte, könnte fich 
diefe nur auf das leßtverfloflene Zinsjahr, nicht auch 
auf den Zind ded laufenden Zinsjahres erjtreden. 
Für ein weiter zurücliegended Zinsjahr, ald das 
legtverflofjene, haftet der dritte Beſitzer, wie erwähnt, 
nicht, und ein Zind muß erjt verfallen fein, wenn 
er eingeflagt werden will. Wollte man die Hypo: 
thefenzindkflage dem dritten Befiger gegenüber, jo weit 
al8 er üderhaupt mit dem Hypothekenobjekte haf— 
tet °), aljo auch auf den Zins des laufenden Zins: 








9%) Gönner a. a. D. fommt mit fi jelbft in Wider- 
ſpruch, da er die Hypothefenzinsklage für den Zins 
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jahre8 erftrefen, jo würde man zu der Anomalie 
fommen, daß der Hnpothefgläubiger den alle acht 
oder vierzehn Tage oder alle Monate ıc, verfallenen 
Zins immer bejonderd mit der Hypothekenzinsklage 
einflagen fünnte; der dritte redliche Befiber wäre 
alfo viel fchlimmer daran, als der Schuldner und 
reſp. frühere Beſitzer des Hypothekenobjektes. — 
Verſchieden von der hier erörterten Frage, die 
nur den Fall vor Augen hat, daß der Zins verfallen 
war, ehe das Hypothekenobjekt in den Beſitz eines 
neuen Erwerbers kam, iſt die Frage von der Haf— 
tung des neuen Erwerbers für die während ſeines 
Beſitzes verfallenen Zinſen. Denn wenn er auch 
aus der Oeffentlichkeit des Hypothekenbuches nicht 
entnehmen kann, daß aus der Zeit vor ſeinem Er— 
werbe Zinſen rückſtändig ſind, ſo muß er doch hie— 
raus erſehen, daß auf dem erworbenen Immobile 
verzinsliche Hypothekkapitalien haften. Die wäh— 
rend ſeines Beſitzes verfallenden Zinſen erſcheinen 
daher als ſeine eigene Schuld !°); für dieſe 
Zinſen kann er alſo gerade wie der frühere Befiker 
und urfprüngliche Schuldner mit der Hypotheken— 
zindflage belangt werden. Kleiner. 
Nachjchrift des Heraudgeberd Am 
Konment. ü. d. GO. Handelt ed fich nicht von dem 
eivilrechtlichen Umfange der Zinfenforderung, 
jondern nur von dem prozeßrechtlichen Umfange 
der im $. 52 des Hyp.Gef. beſtimmten Art des 
Verfahrend. Es verfteht fich von ſelbſt, daß die 
Gränzen der eivilrechtlichen Haftung, wie 
überhaupt die Einflagungs-Befugnifje, jo auch die 
Geltendmachung in einer günftigeren Art ded Der: 
fahrend begränzen. Indeſſen erjcheint ein Zuſatz 





des Taufenden Jahres ausſchließt und fie doch in 
diefer Richtung gegen den dritten Beſitzer zuläßt. 
10) Gönnera.a.d. S. 448 
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zu der betreffenden Stelle ded Kommentar (Aufl. II. 
Br. I. ©. 75 Nr. 3.): 

„ſo weit derjelbe (vgl. $. 42 ded HG.) 

für die Zinfen der Hypothefforderung haftet‘ 
immerhin als angemeſſen. 

In der Hauptſache iſt die ſcharfe und gründ— 
liche Kritik, welcher die im Kommentar adoptirte 
Anſicht in vorſtehendem Aufſatze unterzogen wird, 
wohl geeignet, Zweifel über die Richtigkeit derſel— 
ben zu erwecken. Insbeſondere hat die Annahme 
des Verfaſſers, daß bei Abfaſſung des F. 52 an 
den dritten Beſitzer nicht gedacht worden, ſehr ge— 
wichtvolle Gründe für ſich. Aber aus dem Umſtande, 
daß die Frage der Erſtreckung auf den dritten Be— 
ſitzer dem Geſetzgeber nicht vorgeſchwebt haben mag, 
läßt ſich nicht auf deſſen Intention ſchließen, das 
eigenthümliche Verfahren des $. 52 gegen den drit— 
ten Befißer nicht eintreten zu laſſen. Mit dem 
$. 49 des HG. beginnt eine auch den $. 52 ums 
fafjende Unterabtheilung, zu Normen über die Wir: 
fungen der Hypothek in Anſehung des Gläubi- 
Net bejtimmt. Dieje Unterabtheilung hat e8 mit 

orichriften darüber zu thun, welche Nechtöverfol: 
gungsmittel und Wege dem Gläubiger zufolge der 
ertvorbenen Hypothek zu Gebote jtehen, ohne daß 
die Beantwortung der Frage, ob und wiefern er 
ſich dieſer Mittel und Wege nur gegen den Schuld: 
ner oder auch gegen den dritten Befiker der Hypo— 
thefjache bedienen fünne, im Bereiche der nächiten 
Aufgabe lag. Eben deswegen ift dem Umftande, 
daß in $. 52 nur auf den gewöhnlichen, der Er: 
wägung fich zunächit darbietenden Fall der Verkla— 
gung des Schuldnerd Bezug genommen wurde, 
eine ausſchließende Bedeutung beizumefjen. Hätte 
der Gejeßgeber die Beitimmungen des $. 52 in 
ihrer Wirfung auf die Nichtung gegen den Schuld: 
ner zu bejchränfen beabfichtigt, jo würde er ihnen 
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wohl einen Pla& in der dritten Unterabtheilung (von 
den Wirkungen der Hypothek in Anfehung des 
Schuldners) gegeben haben; etwa nach dem er: 
ften Abſatze des $. 46, indem die Belchränfung 
im Gebrauche der dem Schuldner etwa zuitehenden 
Einreden eine wejentliche Kigenjchaft der im $. 52 
eingeführten Hypothekzinsklage bildet. Die fünfte 
Unterabtheilung (Wirkungen der Hypothek in An: 
fehung des dritten Beſitzers) fteht in einem 
Gegenfaßverhältniffe, wohl zur dritten, nicht aber 
zur vierten Unterabtheilung (in Anſehung des Gläu: 
bigers), jo daß fich die Beltimmungen vieler 
vierten gleichmäßig auf den Inhalt der dritten wie 
der fünften beziehen laſſen, ohne daß dafiir bejon- 
dere Hinweiſungen auf die einzelnen Ken vorliegen 
müßten. Allerdingd paſſen einige Bejtandtheile des 
$. 52 nicht auf den dritten Befißer; aber dieſer 
Umftand beftätigt nur die Annahme, daß man bei 
Abfaffung des $. 52 die befondere Lage des dritten 
Befiterd nicht vor Augen gehabt und nicht in Er: 
mwägung gezogen habe. Eben jo wenig hat der Ge: 
feßgeber bei Abfaſſung der Schlußitelle des (gleich: 
falls zur vierten Unterabtheilung gehörigen) $. 53 
den Gegenjag von Schuldner und drittem Beſitzer 
vor Augen gehabt. Gleichtvohl wird Niemand be: 
haupten wollen, daß die Worte: 

„Jedoch kann der Schuldner den Pfandinha: 
ber, ohne Zuziehung des Verpfänders, 
nicht bezahlen‘ 

auf den dritten Beſitzer Feine Anwendung finden, 
und diefer (zur Freimachung ſeines neuertworbenen 
Beſitzthums) den Pfandinhaber ohne Zuziehung 
ded PVerpfänderd bezahlen könne. Man erkennt aus 
der Bergleichung dieſer Geſetzſtelle, daß ein den 
dritten Befiger nicht ausſchließender Gebrauch des 
Wortes „Schuldner“ unjerem Gefeßgeber wohl zu: 
zutrauen it. Dafür, daß die Richtung gegen den 
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dritten Beſitzer nicht ausgeſchloſſen werden wollte, 
mag allerdingg Gönner's Meinungsäußerung zur 
Gewähr dienen, wenn man auch guten Grund ba: 
ben ınag, diefen Kommentator als Bürgen für die 
pofitive Annahme, daß die Erſtreckung auf den drits 
ten Befißer jpeziell beabfichtigt war, nicht gelten zu 
laflen. Der Erſtreckung fteht jedenfall (was für 
den Standpunkt der analogen Anwendung von Ge: 
wicht) auch die ratio juris zur Seite; dieſe ijt im: 
mer darauf gerichtet, dem Berechtigten jo ficher und 
raſch, ald möglich, zum Genuffe ſeines Rechtes zu 
verhelfen. 

Diefe Gründe fprechen für die im Kommen: 
tar adoptirte Meinung. Eine Entjcheidung der jehr 
zweifelhaften Frage im Wege der Gejekgebung oder 
durch die Autorität eine oberftrichterlichen Plenar 
beichlufjed wäre zu wünſchen. | 

In den Motiven eined Erf. v. 23. Nov. 1855 
(Reg.Nr. 1503°4/,,) Hat fic der oberjte Gerichts: 
hof, wie folgt, ausgeſprochen: 

„Sp wenig der urjprüngliche Schuldner und 
frühere Beſitzer des Hypothekenobjekts fich gegen den 
Anſpruch auf jofortige Entrichtung der nach $. 52 
des Hypothefengejeßes bevorzugten Zinfen dadurch) 
allein ſchützen Fann, daß er Einwendungen ges 
gen die Kapitalforderung erhebt, eben jo wenig 
fann died ein fpäterer Befiker, eben weil in diejem 
zur Aufrechthaltung und Befeftigung des Kreditd 
eingeführten bejchleunigten Verfahren nur fofort lis 
quidirliche Einreden gegen den Rechtsbeſtand der 
Forderung, hinſichtlich des Kapitald ſowohl als der 
Zinſen, Berückſichtigung finden können. 

Der eventuelle Antrag, die Zinszahlung auf 
die Zeit vom 24. Dez. 1852 an zu beſchränken, 
ſtützt ſich auf F. 42 des Hypothekengeſetzes, wor: 
nach ſich die Hypothek nur auf die Zinſen des lau— 
fenden und des unmittelbar vorhergegangenen Jah— 
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res erjtredt, dann auf $. 43, wonach wegen weite: 
rer Rüdjtände an bedungenen Zinfen gegen den 
dritten Beſitzer das dingliche Recht auf die by: 
pothezirte Sache nicht geltend gemacht werden kann. 
Died iſt nun allerdings richtig; allein in demjelben 
$. 43 iſt auch weiter bejtimmt, daß wegen diejer 
weiter rücjtändigen Zinfen durch befondere Eintra: 
gung eine eigene Hypothek eriworben werden fann, 
deren Wirffamfeit gegen dritte Beſitzer der Sache 
bon der Zeit ihrer Eintragung anfängt; und dieſe 
bejondere Hypothek ift im vorliegenden Falle vom 
Gläubiger dadurch, erworben worden, daß er jpezielle 
Zinjenfaution in einem deſſen gegenwärtige Zinſen— 
forderung erreichenden Betrage hat eintragen lafjen. 
Diefe Thatjache iſt beflagterjeit8 nicht beftritten; 
Dagegen wird behauptet, die Kaution fei nur Si: 
cherungsmittel für die privilegirten zweijährigen Zin: 
jen, wenn nicht der Eintrag auf einen beſtimm— 
ten Betrag älterer Zinsrüdjtände erfolge. ine 
folche Behauptung ift aber im Gefeke nicht begrün: 
det; auf die Zinfen des laufenden und des unmit: 
telbar vorhergehenden Jahres erſtreckt fich die Hy— 
pothef ſchon dem Geſetze nach, diefelben bedürfen 
daher feiner bejonderen Sicherung; die Behauptung 
aber, daß die durch Eintragung einer Kaution 1!) für 
weitere Zinfen erlangte Hypothek wirkungslos ſei, 
wenn fie in höherem Betrage ftattgefunden als zur 
Deckung der Zinjen auf zwei Sahre, ausſchließlich 
des laufenden, erforderlich, iſt von der Art, daß 
eine ernjtliche Widerlegung als offenbar überflüſſig 
erſcheint.“ 


11) Dieſer Ausdruck iſt hier gebraucht im Gegenſatze 
eines Eintrags zur Sicherung beſtimmter Zinsrück— 
ſtände von angegebenem Betrage. 
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Plittheilungen aus der Praris. 


Mithut auf einer Gemeindemarfung, dem Weideberechtigten 
gegenüber. Eidesleiftung durch Einige aus einer größeren 
Anzahl von Streitgenoffen. 


Bol. Bd. X ©. 28; Bd. XI. 155; Bd. XIII ©. 384, 398; 
Bd. XVI ©. 92; Bd. XIX ©. 77. 


Es Handelte fich in einem Rechtöftreite von 
der Mithut auf der Marfung G., welche der größere 
Theil der dortigen Grundeigenthümer dem Weidebe- 
techtigten gegenüber in Anfpruch nahın. Won Seite 
der Kläger ſollte ein Haupteid geſchworen werden. 
In Dieter Beziehung wurde darüber geftritten, ob 
alle klägeriſche Streitgenofjen zu ſchwören ſchuldig 
jeien, oder. ob die Eidedleiftung durch Einige derjel- 
ben genüge. Hierüber jagen die Motive der oberit- 
tichterlichen Entjcheidung : 

‚Allerdings kann im Kalle der Theilbarfeit des 
GStreitgegenftandes die Ableiftung ded Eided nur von . 
Einem oder Einigen der Streitgenoffen den übrigen 
nicht8 nüßen, und die Verweigerung deſſelben von 
Seite der Andern Denjenigen, welche ſchwören, auch 
nicht präjudiziren. Denn e8 ftreitet bier jeder der 
Konforten für jeinen Antheil, und die zugelafjene 
Klagenhäufung begründet die Folgerung nicht, daß 
die Ableiſtung des Eides von Seite ded Einen den 
Andern zu gut fomme. Bei der Untheilbarfeit des 
rechtlichen Intereſſe jedes Streitgenojjen an dein 
Streitobjeft, und dem auf das ganze Rechtsver— 
hältniß gerichteten Zwed. der Klage für jeden Ein- 
zelnen dagegen muß der Deferent in Anjehung des 
Ganzen unterliegen, wenn auch nur ein und Der 
andere der Streitgenofjen durch Ableiftung des Eis 
de3 den Sieg erringt. Wenn auch nicht von Allen 
gejchworen, erſtreckt fich: der Eid doch immer auf dag 
ganze Nechtöverhältniß, tn 
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fr. 28 pr. $. 3 de jurejur. (12, 2), 
und aus dieſem Grunde kann dem Deferenten das 
Hecht nicht eingeräumt werden, die das ganze Recht: 
verhältnig erfaflende Wirfung des Eided davon ab- 
hängig zu machen, daß jeder einzelne Streitgenofle 
denjelben ableiite. 

Die Behauptung der Revidentin nun, daß 
vorliegend jeder der klägeriſchen Konjorten nur wegen 
jeined Grundjtüdd Elagend aufgetreten ſei, iſt unrich: 
tig. Denn die Klage beftreitet wörtlich... .. . das 
ausſchließende Schafhutrecht der Beklagten auf der 
Goßmannsdorfer Markfung. Auch das Petitum der 
Klage geht dahin, daß erkannt werde, es ftehe der 
Beklagten. .... das ausſchließende Hutrecht auf 
Goßmannsdorfer Marfung nicht zu. Eben fo wird 
fi) in der Exzeption für...... die Ausſchließlichkeit 
des fraglichen Nechtd auf den Umftand gejtüßt, daß 
die Goßmannsdorfer Ortdnachbarn vor 40 Sahren 
dad Mithüten auf den fraglichen Diftriften der Mar: 
fung unternommen, der Goßmannsdorfer Schäfer 

ficy aber mit feinen Schafen auf jofortige Proteſta— 
tion des gut3herrlichen Schäferd entfernt, daß ſo— 
dann auch der gutöherrliche Beamte bei der Gemeinde 
Goßmannsdorf und den dortigen Einwohnern eine 
jchriftliche Proteftation eingelegt, und daß die Goß— 
mannsdorfer ſich dabei beruhigt hätten. Auch wurde 
früher der Einwand des Mangeld der legit. ad cau- 
sam act. eben deßwegen verworfen, weil es fich um 
eine Marfungsangelegenheit handle... .... Aus den 
Verhandlungen ergibt ſich alfo, daß nicht das Hut— 
recht auf dem einzelnen Grundſtück jeded einzelnen 
Kläger den Streitgegenftand ausmacht, fondern daß 
‚28 Hi von der Goßmannsdorfer Markung ald dem 

raedium serviens handelt, von dem echte der 
Mithut, welches für die Ortönachbarn aus dem Ge: 
meinde- und Markungsverbande — jure communita- 
ts — fich ableitet und auf einer gegenfeitigen Weide: 
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jervitut unter den grundbefißenden Ortdnachbarn be: 
ruht, indem dad Grundjtücd jedes Einzelnen als Theil 
der Marfung zugleich ein hHerrfchendes und ein die: 
nendes Gut iſt. Dieſes Nechtöverhältniß ijt vorliegend 
in Stage, weil die Beklagte durch das ihr auf der 
Mearfung ald folcher zuftehende Hutrecht die Koppel: 
hut der Ortönachbarn auf der Marfung außfchließen 
will. Dad Intereſſe eined jeden der Kläger umfaßt 
nothwendig gegenüber der Beflagten das Mithutrecht 
aller Mitkläger auf den mit dem Hutrecht der Be— 
flagten belajteten Diſtrikten der Markung, und ijt 
johin fein theilbared. Die Beflagte Fünnte nicht 
gegen einen Theil der Kläger ein ausſchließendes 
und gegen den andern ein Fonfurrivended Weide— 
recht haben, ohne dadurch den leßteren in dem Wei— 
derechte, welched unter den grundbefißenden Orts⸗ 
nachbarn gegenjeitig beiteht, zu beeinträchtigen, und 
ihn den Erfolg des prozefjualiichen Siegs wieder 
zu entziehen. 

Aus diefen Gründen wurde das zweitrichterliche 
Erfenntniß, auf Eidedleiftung durch Schwurmänner 
aus der Mitte der Kläger, oberjtrichterlich beftätigt. 

DAGE. dv. 11. Sanuar 1853. Nr. 16324%/,9. 


— — 


Philipp Geigel, 
Oberappellationsgerichtsrath in Ruheſtand. 


Nekrolog '). 





Die Gebrechen unferer Rechtspflege laffen eine gründ— 
lihe Heilung nur von der Gejeggebung hoffen; aber eine 
Milderung ihrer nachtheiligen Einflüfje fann durch Dof- 
trin und Praris herbeigeführt werden; durd eine fi 
vom Buchjtaben- Kultus emanzipirende, vom Geiſt der 
Sefege und den Grundgedanfen der Rechtsinſtitute bes 


— — 


1) Bol. Allgemeine Zeitung vom 12. Dez. 1855 ©. 5521. 
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ſeelte Auslegung, durch weiſes Maßhalten in Handha— 
bung der formellen Vorſchriften, durch Widerſtand gegen 
Schlendrian und Nummernerledigungsſucht, durch war— 
men Eifer für den Sieg des materiellen Rechtes. Wie 
einft auf Anregung von Labeo „ingenii qualitate et 
fiducia doctrinae“ die Bahn zu vielen Berbefferungen 
gebrochen wurde ?), fo ift PER in unjeren Tagen das 
ernjte Streben vaterländifcher NRechtögelehrten nicht ohne 
Frucht geblieben, und manche der Neuzeit ngehörige Aen⸗ 
derung in Behandlung der Aufgaben des Richteramtes 
iſt der Sache der Gerechtigkeit wahrhaft zu Gute gekom— 
men. Zu den Männern, welche ſich in ſolcher Weiſe um 
Vaterland und Gerechtigkeit rühmenswerthe Verdienſte 
erwarben, gehört ein am 1. Nov. 1855 verſtorbener Mit- 
arbeiter unferer Zeitichrift, Oberappellationsgerichtsrath 
Philipp Geigel aus Würzburg (geb. den 15. Sept. 
1791). Es war ein biederer, feiter, nicht minder men— 
fhenfreundlicher Juſtizmann, der Pflege des guten Rech: 
tes nicht nur mit allen Kräften feines wohlbegabten Gei— 
ſtes, jondern auch mit dem warmeu Kerzen — 
Dieſer lebendige Berufseifer machte ihn auch zum Schrift— 
ſteller. Es drängte ihn, der erkannten Wahrheit auch 
außer der Sphäre ſeines amtlichen Wirkens Geltung zu 
verſchaffen. Fhr. v. Zurheins Beiträge und Zeitſchrift 
und die Blätter für Rechtsanwendung haben eine Reihe 
von praktiſchen Erörterungen aus Geigel's Feder, und 
damit eben ſo viele Bereicherungen der ee Dof: 
trin geliefert. Er hatte die Gabe, feine Aufgabe am 
rechten lee anzugreifen und den Kern der Frage ges 
hörig herauszufchälen; mit Umficht erwog er alle prafti- 
[hen Beziehungen und VBerwidlungen des nächſten Ge— 
genjtandes feiner Betrachtung, und bewährte in Aufitel- 
lung und Ausführung feiner Meinung überall den gründ: 
lich forjchenden felbftjtändig und ſcharf denfenden Geift. 
Die wiſſenſchaftliche Bearbeitung feines — 
des fränkiſch-würzburgiſchen Rechtes war die mit Vor— 
liebe gepflegte Berhäftigung in der Muße feiner legten 
Lebensjahre. In Folge eines im J. 1853 erlittenen 
Schlaganfalld hatte er fich genöthigt gefehen, um Ber: 
fegung in den Ruheſtand nachzuſuchen. 


2) Bol. fr. 2 $. 47 de origine juris (2, 1). 


Red,: J. A. Seuffert. Berl.: Palm Ke Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Samftag den 12, April 1856. 21. Jahrgang. M 8. 


Blatter 


für 


Rechtsanwendung 


zunächit in Bayern. 
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Jahren, 
Uferländerei oder Veftandtheil des Flußbettes fei? 


Meber die rechtliche Eigenfchaft der gewerbsmäßigen 
Gutszertrümmerung. 


Von Franz Samhaber. 


Durch Erfenntniß vom 5. November 1855 in 
Sache B. von SH. und vom 24. desjelben Monat 
in Sache J. R. von J. Hat fich der oberfte Ge- 
richtshof dahin ausgefprochen, die gewerbömäßige 
Gutözertrümmerung Me nicht Polizeiübertretung, ſon— 
dern Vergehen. 

Die gegentheilige Anficht, welche von den 
k. Appellationdgerichten zu Neuburg und Afchaffen: 
burg in den zwei beregten Unterfuchungsfachen ver: 
treten wurde, und auch ded Beifalle8 angejehener 
Mitglieder der k. Staatdanwaltichaft fich bereits zu 
erfreuen Hatte, dürfte aus jo überiviegenden Grün: 
den den Vorzug verdienen, daß ein Verſuch, dieſe 
Auffaflung zu rechtfertigen, wohl am Platze fein 
mag. 


I. 
Sieht man von den oberjtrichterlichen Gegen- 
gründen vorläufig ab, fo ergeben fich zunächit fol- 
Neue Folge I. Band. 
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gende in den erwähnten Erkenntniffen des oberiten 
Gerichtshofes nicht näher gewürdigte Beweiſe dafür, 
daß die gewerbsmäßige . Gutdzertrümmerung den 
„polizeiübertretungen“, jedenfalld „denjeni— 
gen Hebertretungen, welche weder Verbrechen noch Ver: 
gehen find,“ angehöre, 

1) Unter eine höhere Klaſſe des Strafſyſtems 
(aßt fich eine verbotene Handlung nur dann einrei- 
hen, wenn das Geſetz die ſchwerere Qualififation 
unzweideutig janftionivt Hat; wie die Strafe 
überhaupt, fo fett auch der höhere Strafgrad 
eine gejeßliche Vorſchrift voraus. 

In Bayern Fnüpfen fich an den Begriff „Ber: 
gehen‘ jo tiefeingreifende ſtaatsbürgerliche Folgen 
(Ausschluß von jeder Theilnahme an Gemeindez, 
Diſtrikts- und Kreißvertretung), daß doppelter Grund 
beiteht, eine ftraffare Handlung nur bei zweifellos 
nachgewiejenem Willen de3 Gejebgeberd den „Ver—⸗ 
gehen‘ beizuzählen. 

Die gewerbömäßige Gutdzertrümmerung nun 
iſt in den Gefeßen, insbeſondere in dem Spezial: 
gefeß vom 28. Mai 1852, weder ausdrüdlich noch 
mittelbar ald „Vergehen“ erklärt, indem namentlich 
dad Wort „Gefängniß,“ wie ſpäter zu zeigen, bie: 
für keineswegs entfcheidet; fchon wegen Mangels 
einer die Wer ehengeigenfchaft klar feſtſtellenden 
Rechtsnorm daher dieſe Qualifikation Beanſtan⸗ 
dung finden. 


2) Das Strafgeſetzbuch von 1813 bezeichnet 
in Art. 2z Abſ. 3 des erſten Theiles die „Vergehen“ 
als Rechtsverletzungen — ein Erforderniß, 
welches bei Aufſtellung der einzelnen Vergehen fol: 
gerichtig durchgeführt und in zahlreichen Stellen der 
Anmerfungen betont worden iſt; dagegen werden Die 
„PBolizeiübertretungen“ in dem nämlichen 
Art, 2 (vgl, Anmerk. Bd.I S.79-80) zunächſt 
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und prinzipmäßig definirt ald „Handlungen oder Un: 
terlafjungen, welche zwar an und für fich ſelbſt 
Rechte des Stanted oder eines Unterthand nicht ver: 
feßen, jedoch wegen der Gefahr für rechtliche Ordnung 
—* Sicherheit unter Strafe verboten oder geboten 
n „u 

Eine Feiner Mißdeutung fähige Paraphraſe des 
grundſätzlichen Unterſchiedes zwilchen Verbrechen und 
Vergehen einerjeitd und Polizeiübertretungen anderer: 
jeitö findet fih in den Anmerfungen zum Straf 
gelenbud (Bd. J S. 23 -25; vol. auch S. 69): 
ie der Juſtizgewalt anheimfallenden Reate, d. h. 
eben die Verbrechen und Vergehen, find „uner— 
laubte Handlungen, welche unmittelbar den äußeren 
Nechtözuftand ftören; welche eine Verletzung der 
Rechte des Staated oder eined Privaten enthalten, 
oder wenigftend nach ihrer äußeren Belchaffenheit 
und nach der Abficht des Handelnden auf einen An: 
griff oder eine Verlegung folcher Rechte gerichtet 
find.” Handlungen Diefer Art ‚Sind unerlaubt 
aus rein juriftifchen Gründen; fie find es zu 
allen Zeiten, unter allen Verhältniſſen; ihr Verbot 
ift mit unauslöichlichen Zügen in das Herz eined 
jeden vernünftigen Menfchen gejchrieben.” — Die 
„PBolizeiübertretungen‘ Hingegen werden ges 
Ichildert al8 ‚Handlungen, welche zwar nicht uns 
mittelbar eine Verletzung oder Störung ded Rechts: 
zuftanded enthalten, aber wegen ihrer nachtheiligen 
Folgen für die öffentliche Ordnung oder wegen ihres 
mittelbaren Einfluſſes auf Sicherheit, Sittlichkeit 
und Wohlftand dem Staate nicht gleichgültig fein 
fönnen, daher unter Strafe geboten oder verboten 
werden müſſen.“ Die Handlungen diefer zweiten 
Art „ind oft, am fich betrachtet und abgeſehen von 
ihren möglichen Folgen, vechtlich gleichgültig, fie wer: 
den aus rein politijchen Gründen verboten und 
hängen von Zeiten, Umftänden, Charakter und Sit 


* 
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ten der Nationen, befonderen Einrichtungen und an: 
deren zufälligen Umſtänden ab.“ 

Zwar find die prinzipiellen Gränzen der „Po— 
lizetübertretungen“ durch Aufnahme gewiſſer geringe: 
ver Rechtsverletzungen einigermaßen erweitert wor— 
den; feineswegs aber hat umgefehrt das Gebiet. der 
„Vergehen“ einen Zuwachs aus jolchen Handlungen 
gewonnen, die begriffsmäßig den „Polizeiübertre— 
tungen‘ angehören. | 

Wendet man mun die Legaldefinitionen des 
Strafgejeßbuches von „Vergehen“ und „‚PBolizeiüber: 
tretungen‘‘, dann die eben ausgehobene Charakteri: 
ftif der Anmerkungen über beide Arten  ftrafbarer 
Handlungen auf die gewerbömäßige Gutszertrümme— 
rung an, jo läßt ſich feinen Augenblick zweifeln, daß 
diejelbe einzig unter den Begriff „Polizeiübertretung“ 


paßt. 

Die Parzellirung des landwirthſchaftlichen Grund: 
beſitzes, Jahrzehnte hindurch von der Staatsgewalt 
poſitiv gefördert und auch jetzt noch an ſich völlig 
erlaubt, wird nur durch ſubjektive Bedingungen: 
durch die dreimal bethätigte gewinnfüchtige Abficht 
— in ein verpönte® Unternehmen umgeivandelt; 
auch bei gewerbsmäßigem Betrieb fehlt allenthalben 
das Merkmal „Rechtsverletzung.“ Das Gejek, 
die gew. Gutdz. betr. vom 28, Mai 1852, entbehrt 
durchaus eined juriftifchen Fundamentes und ijt 
lediglich aus Gründen des öffentlichen Wohles, 
aus ftaatswirthichaftlichen und politifchen 
Rückſichten in's Dafein getreten. Die gewerbsmäßige 
Gutözertrümmerung ift bei der dermaligen beforgnißers 
weckenden Atomifirung des Bodend für unverträglic) 
erachtet worden nicht mit dem äußeren Nechtdzu- 
jtande, fondern mit den Anforderungen der Volks— 
wirthichaft und Politif; die gewerbsmäßige Guts— 
zertrümmerung erjcheint als eine Auflehnung gegen 
die Wirthſchaftspolizei des Staates, Daher 
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recht eigentlich al8 „Polizeiübertretung“ — 
als ein muftergültiged Beiſpiel zur Veranfchaulichung 
des Weſens von „Polizeiübertretung“, wie ſolches in 
den Anmerf, 3. StGB. Bd. J, ©. 23— 25 entwicelt 
wird, während die Einreihung unter die „Vergehen“ 
bei dem Mangel ded hierzu wefentlichen Merkmals 
„Rechtsverletzung“ fich als unzuläſſig darftellt. 

3) Auch nach den Forſchungen der Wiſſenſchaft 
wie nach allen Geſetzgebungen der Neuzeit, insbe— 
ſondere den bayeriſchen Entwürfen, find die „Ver: 
gehen“ in der Regel aus dem Gefichtöpunfte der 
Nechtsverleßung, die geringeren „Uebertre— 
tungen“ aber (die in unſerem bis jekt geltenden 
Strafiyfteme jogenannten ‚Bolizeiübertretungen in 
überwiegendem Umfange aus dem Gefichtspunft der 
Rechtsgefährdung oder der Unverträglichfeit 
mit dem Öffentlichen Wohle mit Strafe ber 
droht; nur wenige Handlungen, die nicht zu den 
Rechtsverletzungen zählen, welche aber dafür 
(was bei der gewerbsmäßigen Gutäzertrümmerung 
nicht zutrifft) die fittliche Weltordnung und damit 
die Grundlagen der bürgerlichen Gefellichaft und des 
Staatlichen Lebens antaften, find bier und da in die 
Klaffe der ‚Vergehen aufgenommen. Demnach 
fann, auch abgejehen von dem (übrigend gerade 
vom oberjten Gerichtähofe gewählten) Sonderjtand- 
punkte des Strafgefeßbuches von 1813 nebit An: 
merfungen Hierzu, die gewerbsmäßige Gutözertrüm: 
merung ihrem inneren Welen nach nur als „Ueber: 
tretung“ oder „Polizeiübertretung“, nicht 
ala „Vergehen“ aufgefaßt werden, wie denn auch 
der im Sabre 1854. veröffentlichte, mithin dem Ge: 
feße über die gewerbsmäßige Gutözertrümmerung 
vom 28. Mai 1852 nachgefolgte, Entwurf ded Ge: 
feßbuche8 über Verbrechen und Vergehen Diejem 
Reate feine Stelle eingeräumt hat. 

4) Zu den bidherigen allgemeineren Erwä: 
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gungen gejellen fi) Gründe aus dem eben erwähn: 
ten Spezialgefeße vom 28, Mai 1852, deſſen 
Art. 7 verordnet: 

„Die Unterfuhung und Aburtheilung der Uebertre— 

tungen des gegenwärtigen Geſetzes richtet ſich ſowohl 

bezüglich der Zuftändigkeit der Gerichte, als bezüglich 
des Verfahrens nah den für die Behandlung von 

Vergehen beftehenden Vorfchriften.“ 

Hätte der Gejeßgeber die gewerbämäßige Gut3- 
zertrümmerung ald ‚Vergehen‘ erklären wollen, fo 
würde in einfachfter Weile dad Wort: ‚Vergehen‘ 
genügt haben, um jowohl die materielle Eigenſchaft 
der That zu beſtimmen als auch zugleich die Zus 
jtändigfeit und das Berfahren von ſelbſt zu regeln. 
Statt deſſen wurden aber die gewerbsmäßigen Guts— 
zertrümmmerungen mit wohlbedachter Vermeidung des 
Ausdrucks „Vergehen“ lediglich als „Uebertre— 
tungen des gegenwärtigen Geſetzes“ um— 
ſchreibungsweiſe bezeichnet, und nur bezüglich der 
Zuſtändigkeit der Gerichte wie des Verfah— 
rens die für Vergehen beſtehenden Vorſchriften 
als maßgebend erklärt. Die Begriffe: „Uebertretun— 
gen des gegenwärtigen Geſetzes“ einerjeit3 und 
„Vergehen“ andererjeitd find im Sinne ded Art. 7 
nicht identifch, fondern ftehen im Gegenjage, der 
nur in prozeſſualiſcher Beziehung durch aus— 
drüfliche gejegliche Gleichjtellung aufgehoben wird; 
en diefe beſchränkte &leichitellung dient zum 

eweife, daß im Uebrigen, nämlich auf dem 
Gebiete des materiellen Strafrecht, eine Ber: 
id Beeayen der Qualifikation anerkannt werden 
wollte. 

5) Die Motive zu Art, 11 ded Entwurfs 
eined Gejeßed über Gutözertrümmerungen, welcher 
Artikel ald Art. 7 unverändert in das Gefek vom 
28. Mai 1852 überging, knüpfen an die Necht: 
fertigung der in Antrag gebrachten jtrengen Strafen 
folgende Betrachtung: 
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„Aus der Beichaffenheit jener Strafbeftimmungen fließt 

aber auch zugleih die Nechtfertigung der im Art. 11 

aufgeftellten Vorſchrift, da es bedenklich fein würde, 

die Verfügung fo bedeutender Strafen in die Hände 
von Einzelnrichtern zu legen und an das für gewöhn- 
liche Polizeiübertretungen vorgefchriebene fummarifche 

Berfahren zu knüpfen.“ (Verb. d. K. d. Abg. 1852. 

Beilagenband IV. ©. 285.). 

Diefe Motivirung it mit der Vergehendeigen: 
haft der gewerbömäßigen Gutözertrümmerung 
Ichlechthin unvereinbar; denn unter Vorausſetzung 
diejer Eigenfchaft verftünde fich die Verhandlung 
vor Kollegiatgerichten nad) den für Vergehen be: 
jtehenden Vorſchriften mit Naturnothwendigkeit ganz 
von ſelbſt, und hätte man an ein polizeiliches 
Verfahren vor Einzelnrichtern weder jemald denken 
fönnen, noch viel weniger nöthig gehabt, ein fol- 
ched Verfahren durch eigene Normen erſt auszu— 
ſchließen. Wenn aljo die Motive in der prozeſſu— 
aliichen Gleichjtellung der gemwerbsmäßigen Guts— 
zertrümmerung mit den Bergehen augenfcheinlich 
eine Anomalie erbliden, welche einer bejonde: 
ren Rechtfertigung bedarf und. leßtere durch 
die Schwere der angedrohten Strafen auch wirk— 
lich findet, jo kann der fragliche Rent nach feiner 
materiellen Eigenfchaft unmöglich ein „Verge— 
hen“ fein. 

Indem die audgehobene Stelle der Motive 
die VBergehendqualität ausfchließt, aner- 
fennt diefelbe noch zu allem Ueberfluffe die Eigen: 
ichaft der gewerbömäßigen Gutdzertrümmerung als 
„Bolizeiübertretung” auch dadurch, daß die: 
felbe anderen (den gewöhnlichen‘) PBolizetübertre: 
tungen nur infofern gegenübergejtellt wird, als bei 
der gewerbdmäßigen Gutszertrümmerung dad Straf: 
marimum eigenthümlich Hoch gegriffen ift und deß— 
halb bezüglich der richterlichen Zuftändigkeit und 
des Verfahrend größere Garantien Bedürfnig waren. 


120 Gewerbsmäßige Gutszertrümmerung. 


Bringt man endlich die Motive zu Art. 11 
(nun Art. 7), wornach das Berfahren und Die 
Kompetenz nach den für Vergehen beftehenden Vor: 
fchriften bloß deßhalb normirt wurde, weil „es be: 
denflich wäre, die Verfügung jo bedeutender Stra: 
fen in die Hande von Einzelnrichtern zu legen 
und an das für gewöhnliche Bolizeiübertre 
tungen vorgefchriebene ſummariſche VBerfah: 
ren zu knüpfen,“ — in Zufammenhalt mit Art. 17 
des Gef. v. 25. Zuli 1850 die Gerichtöverfaflung 
betr., wo es heißt: 

„Den Stadt= und Landgerichten (aljo nah Art. 2 

desfelben Gefepes den Einzelrichtern) ficht die 

Unterfuhung und Aburtheilung derjenigen Uebertre- 

tungen zu, welche weder Verbrechen noch Vergehen 

noch Preßpolizeiübertretungen find. 
Das Berfahren richtet fih nah den Beftimmungen 
über die Behandlung der Polizeiſtrafſachen“ —: 
fo ergibt ſich mit noch größerer Evidenz, daß je 
denfalld die Krone die gewerbsmäßige Gutszertrüm— 
merung ihrer materiellen Eigenſchaft nach nicht als 
Vergehen anſah, jondern als einfache „Uebertre— 
tung” (PBolizeiübertretung), welche au und für 
fi), wenn nicht um der hohen Strafe willen eine 
ausdrückliche Ausnahmsbeſtimmung getroffen worden 
wäre, der Herrichaft des alleg. Art. 17. anheim— 


ele. 

In vollitandigem Einklange mit den mehrge: 
dachten Motiven zu Art. 11. reſp. 7. des Gel. 
die gew. Gutsz. betr. jteht Der Bericht des 
Ausfchußreferenten derAbgeordnetenfam: 
mer $. 11. (Verh. d. 8. d. Abo. v. 1852 Bei: 
fagenband IV S. 352), worin die Uebertragung 
de bei Vergehen jtattfindenden Verfahrens 
auf dieſe „Uebertretung“ gleichfall3 als eine mur 
durch Zweckmäßigkeitsgründe veranlaßte prozeſſu— 
aliſche Singularität, welche die rechtliche 
Eigenſchaft der That nicht berührt, dargeſtellt wird, 
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wie aus den Worten: „Der Art. 11..... ent: 
zieht die Beſtrafung dieſer Webertretungen dem 
Einzelnrichter” u. ſ. w. — fehr einleuchtend hervor: 
eht. 

— Da num überdieß beide Kammern ohne 
irgend eine Erinnerung gegen die Motive 
zu Art. 14 des Entwurfed und gegen das ebenbe- 
fagte Referat diefem Artikel (als Art. T) in une 
veränderter Faſſung beiftimmten , jo ift anzunehmen, 
daß alle Faktoren der Gejekgebung denjelben in 
dem ohnehin durch den Wortlaut nnterftügten Sinne 
des Entwurf3 aufrecht erhielten, jomit die gewerbs— 
mäßige Gutözertrümmerung materiell als einfache 
‚„Mebertretung‘ oder „‚Bolizeiübertretung‘ erklärten. 

(Schluß folgt.) 


Mlittheilungen aus der Praris. 


1. 


Haftung des k. Fiskus für Beihädigungen durch Beamten- 

nacdhläßigfeit, insbefondere bei Erhebung und Verabfolgung 

von Inferationsgebühren. Einfluß Ddienftlicher - Perfonal- 
veränderungen. 


Bol. Bd. XV ©. 190; Bb. XVI ©. 346. 


Die Wittwe W. brachte gegen den k. Fiskus 
Elngend vor: in den J. 1827 bi8 1844 habe fie 
reſp. ihr Ehemann in die von ihnen verlegte Zei: 
tung im Auftrage des k. Landgerichtd W. amtliche 
Snjerationen aufgenommen, für welche ein Gebüh— 
ren Betrag von 536 fl. 55 fr. erwachjen ſei. Dieſe 
Gebühren feien gegen amtliche Quittung von den. 
Debenten zu erheben und vom Landgericht ihr (der 
Klägerin) abzuliefern geweſen. Der verjtorbene 
Landgerichtödiener F. habe diefelben auch erhoben, 
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aber unterfchlagen. Derfelbe fei in Konfurd ver: 
fallen geweſen, das Fisfalat Habe die fraglichen 
Injerationsgebühren liquidirt, die Maffe aber zu 
deren Tilgung nicht Hingereicht. Daher werde die 
Haftung des k. Fiskus in Anfpruch genommen, 
Bon Seite des Verklagten wurde diefe Haftung 
abgelehnt, indem folche nur den damaligeu (Später 
zu einer andern Stelle beförderten) Amtsvorjtand 
treffe. In Beurtheilung diefer Nerhtsfache äußern 
die Motive der oberjtrichterlichen Entjcheidung : 
Wird im Einklange mit der Deduftion des 
Beflagten ſelbſt das Rechtsverhältniß zwischen dem 
Aerar und dem Landgerichtsvorjtand auf die vom 
Mandat geltenden Grundfäße zurücdgeführt, jo er: 
gibt fih die Haftungsverbindlichkeit des Aerars im 
vorliegenden Falle ſchon um deßwillen, weil nicht 
widerjprochen ift, Daß derjenige Beamte, unter 
deſſen Verwaltung de3 Landgerichts A. die fragli: 
hen amtlichen Inſerate bethätigt, die Gebühren 
vom Gerichtödiener (angeblich) erhoben, aber nicht 
abgeliefert wurden, zur Zeit der Anftellung der 
Klage von diefer Amtöverwaltung durch Beförderung 
bereit3 entfernt war. Gemäß fr. 20 de instit. 
act. (14, 3) nämlich zeſſirt die Klage gegen den 
Mandatar, und findet nur gegen den Mandanten 
ftatt, wenn die Amtöverwaltung, in welcher der 
Mandatar mit dem Dritten in Verkehre jtand und 
beſchädigt wurde, beendiget iſt; 
vgl. fr. 5 $. 8, fr. 11 $. 4 de instit. act. 
(14, 3); fr. 5 $. 3 de doli mal. exc. 
(44, 4); Thibaut Syitem d. PR. $. 873; 
Glück im Kommentar Bd. XIV ©. 196 
und ©. 247; 
Diefe Grundfäge finden auf das Verhältniß 
zwifchen den Subjeften der Staatdämter, dem Fis— 
fu8 und Dritten um fo mehr fich rechtfertigende 
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Anwendung, weil Amtshandlungen eines Beamten 
als folche der Staatsgewalt ſelbſt zu beurtheilen find, 
und weil es nicht die individuelle phnfifche Perſon 
des Beamten ijt, mit welcher das den Dritten bes 
treffende NRechtögefchäft zu Stande fommt, fondern 
die Behörde felbit, welcher der Kontrahent fein 
Vertrauen zuwenden muß. Wenn alfo Beamte in 
ihrer Amtsiphäre Handeln, und ſich in Bezug 
auf diefes Amtsgeſchäft eine rechtswidrig den Drit— 
ten bejchädigende Handlung zu Schulden kommen 
laſſen, jo kann fich der k. Fiskus als Repräſentant 
des Staats in deſſen civilrechtlichen Beziehungen 
nicht zu feinem Schutze auf culpa des Beamten 
berufen. Dieſe iſt vielmehr dem dritten Beſchädigten 
egenüber die eigene des FE. Fiskus und von ihm 
—** zu vertreten, während für das — dem 
Beamten und dem Staate beſtehende Rechtsverhält— 
niß die Vorſchriften der C. 13 und 21 in fine 
mandati v. contra (4, 35) entfcheiden, wornach 
der Mandatar dem Mandanten für jeden Grad der 
culpa eiuzuftehen hat, — Zwar führt das k. Fis⸗ 
fulat dagegen an, daß hier Beichädigung ded Drit- 
ten durch Negligenz des Beamten in Frage ei, 
daß dieje einen excessus mandati involvire, Die: 
fer aber ein factum illieitum ausmache, welches 
den Staat nicht verpflichte, weil all Haftung 
jedenfall3 ein factum licitum officialis nach der 
von Stryf und 2 9— er aufgeſtellten (auch von 
Kreittmayr ad cod. civ. Bd. V Sap. 24 $.14 
berührten) Theorie vorausſetze. Allein nach den 
von Mandate geltenden Rechtsgrundſätzen, auf 
welche e3 bei dem Mangel bejonderer gejeglicher 
Bejtimmungen auch in Anfehung des Umfangs der 
Haftung des Fiskus anzukommen Hat, haftet der 
Mandant dem Dritten nur aus ſolchen Handlum: 
gen des Mandatard nicht, welche diefer über die 
Gränzen des Mandat3 hinaus nicht in der Sache 
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des Mandanten, fondern wie in eigener Sache vor: 
genommen Hat, während, was der Mandatar von 
Kommijliond wegen mit dem Dritten handelt, fo 
anzufehen ift, als hätte e8 der Prinzipal ſelbſt ge: 
than. Daraus folgt, daß die Haftung ded Staats 
für Beamte Dritten gegenüber eine Amtshandlung 
des Beamten vorausfegt, und dieß ift e8, was die 
Rechtölehrer factum lieitum nennen, nämlich eine 
Handlung, zu welcher der Beamte vermöge feines 
Amtes befugt war. Für ein factum illieitum da: 
gegen, nämlich den Mißbrauch der amtlichen Stel- 
lung zu Rechtöwidrigfeiten haftet der Staat nicht, 
wenn er dabei ſelbſt nicht in culpa ift, wie etwa 
durch Webertragung eines an ein notoriſch 
ſchlechtes Subjekt. So z. B. ijt die Eintragung 
der Hypotheken eine Amtsobliegenheit, alſo factum 
lieitum des Hypothekenkommiſſaͤrs, nicht aber auch 
die Negozirung von Darlehen. Würde alfo der 
Beamte fih Dazu hergeben, dann aber das Geld 
unterfchlagen, und fingirte Schuld: und Hypothe⸗ 
fenbriefe ausſtellen, — jo wäre dies ein factum 
illieitum, ein Mißbrauch der amtlichen Stellung 
bei einem zu den Amt3obliegenheiten nicht gehöri: 
gen Geſchäft. — Ein Verhältniß Ddiefer Art wal- 
tet vorliegend nicht ob. Die Beſorgung der amt 
lichen Inſerationen in öffentliche Blätter, die Er: 
hebung der Gebühren dafür von den Zahlungs: 
pflichtigen gegen amtlich auögejtellte Quittung und 
die Ablieferung derfelben an den Verleger des öffent: 
lichen Blattes, gehört zu den Obliegenheiten des 
Sandgerichtävorftandes al8 ſolchen. ..... Die 

Unterfchlagung der Gelder wurde dadurch herbeige— 
führt, daß der Amtsvorftand, mit Vernachläffigung 
der Dienftesvorfchriften die amtlichen Quittungen 
in der Hand des Gerichtädienerd ließ und die Äb— 
lieferung nicht überwachte, ſohin durch eine Ver— 
nachläfligung feiner Dienftobliegenheit bezüglich der 
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mit dem Berleger der Zeitung beitandenen Ge: 
ichäftsverbindung. Es Handelt ſich johin auch nicht 
von bloßer Negligenz, jondern von der Nichterz 
füllung der im amtlichen Gejchäftsfreife vom 
Landgerichtsvorjtand mit dem Berleger der Zeitung 
fontrahirten Berbindlichfeit, und dieſe 
Nichterfüllung begründet die Haftung des Fiskus 
eben deßwegen, weil das in Frage befangene Rechts— 
geichäft als factum lieitum ded Beamten dem 
Ausgeführten zufolge eben jo zu betrachten ijt, als 
ob der Fiskus ſelbſt Fontrahirt Hätte... .... Der 
Mandant kann fi) dem Dritten gegenüber der 
Vertretung des durch die Wernachläfligung von 
Seite des Mandatard entitandenen Nachtheils nicht 
entziehen, den Dritten des Erſatzes wegen an den 
Mandatar nicht verweilen. ..... | 

DAGE. dv. 6. Febr. 1855. Nr. 673°2,, ;. 


2 


Arreſt zur Sicherung des fpäter Verfallenden. Miethe auf 
eine Reihe von Jahren. 


In einem gegebenen Falle war Kläger kraft 
Miethvertrages vom 8. November 1853 berechtiget, 
auf die Dauer von fünf Sahren, bis zum 1. Jän— 
ner 1859, gegen Ueberlajjung der gemietheten Lofa: 
fitäten, vom Berflagten jährlich 1200 fl., in vier 
teljährig vorauszuzahlenden Raten, als Miethzind 
anzusprechen, Als nun dem Bermiether Fund ward, 
daß der Miether (ein Ausländer) das in dem 
Miethlofale gegründete Etablifjement aufgeben reſp. 
nad; Antwerpen verfegen zu wollen geäußert Habe, 
auch mehrere Thatumjtände als Worbereitungen der 
Ausführung diefer Abficht erjchienen, beantragte und 
erwirkte Jener zur Gicherftellung der ſpäter im Laufe 
der 5 Fahre verfallenden Miethzinfe Beſchlagnahme 
(Arreit) der inferirten Mobilien. Hierüber Außern 
die Motive des OAGE. unter Anderem: 
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Die BVorausfeßung der Fünftigen Forderung 
des Klägerd, die Ueberlaſſung der gemietheten Loka— 
litäten an den Beklagten, iſt als bidher vom Kläger 
erfüllt, nicht beanstandet, nnd die NEE STE fort: 
währende Erfüllung bis zum Ablauf der Miethzeit 
angeboten. Ein Mehrere ijt in der Pflicht des 
Klägerd nicht gelegen, ihm Liegt namentlich eine 
Kautiondverbindlichkeit nicht ob, weil jedes Entge— 
genhandeln von feiner Seite oder eine andere das 
Miethverhältniß bejeitigende Thatjache den Beklagten 
von der Miethgeldentrichtung befreien und hiemit 
auch die Aufhebung des Arreſtes nach fich ziehen 
würde. Der unbeanftandete Sat, daß auch Hin- 
— noch nicht fälliger und ſelbſt bedingter For— 
erungen Arreſtanlage jtatthaft ſei, 

arg. fr. 6 quibus in causis in poss. eatur 

(42,4): „in possessionem mitti solet ere- 

ditor, et si sub conditione ei pecunia pro- 

missa sit“ — 
ift hier unbedenklich anwendbar... .... 

Dad Arreftgefuch bezweckt thatſächlich nichts 
Anderes als die Sicherung des dem Kläger geſetz— 
lich zuſtehenden Retentionsrechtes an den vom 
Miether in das Miethlokal inferirten Sachen für 
ſeine Forderung des Miethzinſes, im Falle Beklag— 
ter die Miethe vor Ablauf der bedungenen Dauer 
aufgeben wollte. Für dieſen Zweck iſt entjcheis 
dend, ob Bellagter äußere Handlungen vorgenom: 
men hat, welche beurkunden, daß er die Miethe 
aufgeben und in Folge deſſen jeine inferirten Sachen 
wegbringen wolle, ferner ob dieß bewerfitelligt wer: 
den könne, ohne daß Kläger fein Retentionsrecht in 
vollem Umfange auszuüben vermöchte. ......... . 
Daß die impetrirte Arreftanlage den Genuß der 
Miethe, infoferne diejelbe zu dem Zwecke des Fabrik— 
betriebe3 eingegangen wurde, erheblich auf Seite 
des Impetraten beeinträchtige, kann einen rechtlichen 
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Anftand gegen die Arreftanlage ſelbſt nicht begrün- 
den, weil ein andered Arrejtobjeft al3 die Illaten 
des Smpetraten in dem Miethlofale für den Kläger 
nicht gegeben ift und der Beklagte diefe Beeinträch- 
tigung jederzeit durch, eine anderweitige Kaution für 
den Miethbetrag bis zum Ablauf der Miethzeit be- 
ſeitigen fann....... 

DAGE. vom 11. Oftober 1855. Nr. 1698°°/, ,. 


3. 


Streitigfeit darüber, ob eine Grundflähe Uferländerei oder 
Beftandtheil des Flußbettes jei? 


Unterhalb Waflerburg befindet fich ziwilchen der 
Odelzhamer Wand und dem mn eine Grundfläche, 
aus welcher die Bauinfpektion Pi ni die dar 
ſelbſt befindlichen Steine wegjchaffen lief. Den 
Befitern der genannten bewaldeten Bergwand er: 
Ichien diefe Wegſchaffung ein Eingriff in ihr Eigen: 
thum, als deſſen Beltandtheil die fragliche Grund: 
fläche (zwiſchen Wand und Fluß) ihnen galt. Sie 
erhoben deshalb eine Entſchädigungsklage gegen den 
f. Fiskus zum Betrage von 672 fl. Von Seite 
des Beklagten wurde beftritten, daß die fragliche 
Grundfläche die Eigenschaft einer zum Eigenthum 
der Kläger gehörigen Uferländerei Habe; es fei viel: 
mehr eine Sandbanf und Beftandtheil des (nad) 
Art. 1 des Waflerbenügungsgejeßed vom 28. Mai 
1852) dem Staate gehörigen Flußbetted, indem 
diefe Sandbank nur auf ihren höchiten Punkten 
und beim niedrigften Waſſerſtand über das Wajjer 
hervorrage. 

Aus der oberjtrichterlichen Beurtheilung dieſes 
Nechtöfalles entnehmen wir, was folgt: 

Die Kläger glauben fich darauf ſtützen zu kön— 
nen, daß im Art, 18 des Gejeßed über die Der 


128 Uferländerei oder Flußbett. 


nüßung des Waflerd vom 28. Mai 1852 ausdrüd- 
lich beſtimmt ijt, daß die Ufer der öffentlichen Flüffe 
den Eigenthümern der anliegenden Grundjtüde ge: 
hören, Allein weder in der Klage noch in den Ber: 
handlungen wurden von ihnen folche Momente an: 
gegeben und dargelegt, woraus zu entnehmen wäre, 
daß fragliche Grundtäche als Ufer im Sinne des 
vorallegirten Gefeßed zu erachten Eoımme, Der 
Art. 19 des bejagten Gejeßes fpricht aus: 

daß die Uferlinie fi) nach dem mittleren Waj- 

jeritande bejtimme, und daß dieſer von der Ber: 

waltungöbehörde feitgefeßt, und, wo es noth- 

— iſt, auf angemeſſene Weiſe bezeichnet 

werde. 

Daß dieſes im Art. 19 bezeichnete Verfahren 

Ichon ftattgefunden und ein den Klägern günftiges 
Grgebniß geliefert Habe, ijt aber nirgends behaup- 
tet, noch weniger dargelegt, und e3 ijt hienach um 
jo minder zu einer Abänderung des Ausfpruches der 
vorigen Inſtanz (Beklagter ſei nicht ſchuldig, fich 
auf die Klage, wie ſie angeſtellt iſt, in den Streit 
einzulaſſen) rechtliche Veranlaſſung gegeben, als 
die nach Vorſchrift des vorangeführten Art. 19 be— 
züglich der fraglichen Grundfläche vorzunehmende 
Ermittelung und Feſtſtellnng des Waſſerſtandes 
ſelbſt auch rückſichtlich des erhobenen Entſchädigungs— 
ig von weſentlichem Einfluß und maaßge: 
end iſt. 

DAGE. dv. 5, Nov. 1855. Nr, 8875°/, ,. 


Gnome. 
Was Trew und Glauben und Gewohnheit mit fi) Bringt, 
Gebührt wie Vortheil, den ſich Einer ausbedingt. 


Ned.: Z. A. Seuffert. Berl.: Palm Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Samftag den 26. April 1856. 21. Jahrgang. MP. 
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Weber die rechtliche Eigenfchaft der gewerbsmäßigen 
Gutszertrümmerung. 


EESchluß.) 
II. 


Aus dem Worte „Gefängniß“, deſſen ſich 
das Geſ. v. 28. Mai 1852 zur Bezeichnung der 
die gewerbsmäßige Gutözertrümmerung treffenden 
Freiheitäftrafe bedient, au8 dem Inhalte des Art. 7 
dieſes Geſetzes, endlich au den Aeußerungen 
einiger Abgeordneten fuchen die beiden ein: 
gangserwähnten Erkenntniſſe des oberſten Gerichtd- 
—* die Vergehenseigenſchaft der in Frage 
tehenden ſtrafbaren Handlung zu konſtruiren. 

Ob durch dieſe Gründe die obigen Ausführun: 
gen befiegt jeien,. darf wohl vorerjt einigermaßen 
in Zweifel gezogen werden. i 

1) Das erite Argument der oberftrichterlichen 
Urtheile beiteht darin: 

Ob eine ftrafbare Handlung Verbrechen, Ber: 
ehen oder Polizeiübertretung fei, hiefür gebe, ſo— 
* nicht im Geſetze ſelbſt bezüglich der Eigen⸗ 

Neue Folge I. Band. 


N 
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ichaft der That ſpeziell etwas beſtimmt jei, ledig: 
lich die Strafe den Maaßſtab; die Strafe des 
Gefängniſſes ſei nach dem Strafgejeßbuche umd 
den Anmerkungen hierzu ausdrüdlich, ald Berge 
| TIERE —10 Handlung⸗ die 

ejeße mit Gefängniß belegt iſt, wenn nicht beſon— 
dere Vorſchriften des ſpeziellen Strafgeſetzes entge— 
genſtehen, als Vergehen zu qualifiziren. Dieſes 
gelte auch von der mit Gefängniß belegten gewerb3- 
mäßigen Gutszertrümmerung, zumal da die Straf— 
gejeße immer. genau zwilchen Gefängniß- und Ar: 
rejtftrafe unterfcheiden, daher das Gef. v. 28. Mai 
1852, wenn die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung 
ungeachtet der angedrohten Gefängnißſtrafe nicht 
Bergehen ſein ſollte, beſondere Beſtimmungen hätte 
treffen müſſen. — 

Hiergegen drängen ſich hauptſächlich folgende 
Bedenken auf: 

a) Der oberſte Gerichtshof erkennt ſelbſt an, 
daß die Strafe nur dann den Maaßſtab für 
die Qualifikation einer jtrafbaren Handlung bildet, 
wenn. nicht in dem jpeziellen Strafgejeße bezüglich 
der Eigenjchaft der That etwas Beſonderes beſtimmt 
worden iſt. 

Eine ſolche Beſtimmung kann aber naturge— 
mäß nicht nur mit ausdrücklichen Worten, ſondern 
auch mittelbar durch eine andere Vorſchrift, 
welche mit Nothwendigkeit auf eine gewiſſe Eigen— 
ſchaft des Reates hinweiſt, getroffen werden. Iſt 
nun die oben unter J. Ziff. 4 und 5, gegebene 
Auslegung des Art. 7 des Geſ. v. 28. Mai 1852 
nicht ganz mißlungen, und haben insbeſondere die 
Motive zu dieſem Artikel einigen Anſpruch auf Be— 
achtung: ſo hat das beſagte Spezialgeſetz, we— 
nigſtens indirekt, die Vergehenseigenſchaft der ge— 
werbsmäßigen Gutszertrümmerung ausgeſchloſſen, 
jo daß nad) der eigenen Annahme des oberſten Ge: 
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richtshofs ein’ Fall,‘ in welchem auf’die Strafe 
als den. fubfidiären Maafftab für die Dualifi- 
fation der That zurüdgegangen werden müßte, bier 
gar nicht vorliegt — ein Ergebniß, dad um fo ev 
wünfchter fein möchte, weil die Ergänzung eines 
neuen unter dem Einfluſſe reformatorijcher —** 
bildungen geſchaffenen und mit ſelbſtſtändigem Le— 
ben begabten Geſetzes aus einem älteren in ſich ab: 
gefchlojfenen Strafgeſetzbuche immerhin eine etwas 
mißliche Sache iſt. 
by Enthielte übrigens das Gefek über die gewerbs⸗ 
mäßigen Gutözertrümmerungen wirklich eine Lücke 
binfichtlich der Eigenschaft der That, deren Ausfül- 
lung durch. die Beftimmungen des Strafgefegbuches 
von 1813 geboten wäre, jo muß vor. allem be 
merkt werden, daß in lekterem die Grenze zwi⸗ 
ſchen Vergehen und Polizeiübertretung 
keineswegs durch die — als äußeren 
Maaßſtab, wie die. mehrerwähnten oberſtrichterlichen 
Urtheile unterſtellen, bezeichnet worden iſt. Ein— 
zig und allein der Unterſchied zwiſchen Ver— 
brechen und Vergehen hat feine Feſtſtellung 
nach den Strafen: erhalten, wie ſich aus den Be— 
griffäbejtimmungen des Art. 2 Ih. I des StGB. 
und aus den vom oberjten Gerichtshofe allegirten 
Stellen. der Anmerkungen (Bd. IS. 26—29 und 
S. 6980) klar ergibt. Nachdem die angebliche 
Geſetzesvorſchrift, welche lediglich Die Strafarten 
zum Unterfcheidungsmerfmal zwifchen Vergehen und 
olizeiübertretungen geftemipelt Haben fol, 
nicht exiſtirt, feheint die Vergehenseigenſchaft 
der geiverbömäßigen Gutszertrümmerung ihrer Grund: 
lage zu entbehren. 

Allein nicht nur, daß Strafgeſetzbuch und Anz 
merfungen nirgends den Strafgrob als Kennzei⸗ 
chen dafür, ob eine unerlaubte Handlung Berger 
ben oder. Bolizeiübertretung lei, erklärt 
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haben: die Wahl der Strafe als Maaßſtab war 
bier fogar unmöglich. Denn die oberite Bedin- 
gung Hr diefen Maaßſtab iſt eine ftrenge Schei- 
dung der Strafarten, womit die verjchiedenen Klaj- 
fen ſtrafbarer Handlungen bedroht find; jobald die 
felbe Sttafart bei mehreren Gattungen uner: 
laubter Handlungen gleichmäßig vorkommt, wird 
die Klaflififation der letzteren nach der Strafe un: 
ausführbar. Nach unferem Strafgejeßbuche find 
nun wirklich die Hauptitrafen der Verbrechen durch: 
gängig verjchieden don den Hauptſtrafen der Ver: 
gehen; hier Eonnte alſo die Strafart als Unterſchei— 
dungsmerkmal angenommen werden. Dagegen die 
einzelnen VBergehendftrafen (Numerf, Bd. I 
S. 33 — 34) finden ſich großentheild zugleich 
auf dem Gebiete der Strafpolizei, was jeden: 
falls — vorläufig abgejehen von dem Gefängniſſe — 
bezüglich der (im StGB. v. 1813 noch beibehal: 
tenen) Förperlichen Züchtigung, dann ſämmtlicher 
Eigenthumsftrafen, namentlich der Geldbuße , fer 
ner des Verweiſes, und allenfall® des Widerrufs 
und der Abbitte (jo lange die beiden legten Stra: 
fen Geltung hatten) behauptet werden darf. Bei 
diefer Doppeljtelung mehrerer Strafarten kann 
die Grenze zwilchen Vergehen und Molizei- 
übertretungen gar nicht durch die Strafe be 
ſtimmt werden, Körperliche Züchtigung, Geldbuße, 
Verweid u. ſ. w., obgleih im Strafgejek: 
buche als Vergehendftrafen aufgeführt, 
find eben jo oft bloße Polizeiftrafen, nämlich 
dann, wenn diefelben in anderen Gefeken gedroht 
find; in gleicher Weile folgt aus der Aufzählung 
des Gefängniſſes ald Vergehensſtrafe im Straf: 
geſetzbuche höchſtens fo viel, daß die in dieſem 
jelbjt mit Gefängniß belegten Handlungen Ber: 
ehen jeien, keineswegs aber, daß lebtere Eigen: 
—* nothwendig allen Uebertretungen, die nach 
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anderen Gefegen mit Gefängnißftrafe geahndet 
werden , zukommen müffe. 

Warum das Strafgefeßbuch von 1813 mir 
für die Grenze. zwifchen Verbrechen und Vergehen; 
nicht auch für jene zwifchen Vergehen und Polizei: 
übertretungen den Strafgrad als äußeres Kennzeis 
chen hingeitellt habe, erklärt fich jehr leicht. Ber: 
brechen jowohl ald Vergehen find Rechtsver— 
legungen (At. 2 Th. I de8 StGB.) und ent: 
behren (außer dem Falle der. Fahrläßigkeit) eines 
auf die innere Bejchaffenheit der Webelthat 
gebauten, allgemein gültigen Unterſcheidungsgrun— 
des — eined durch innere Merkmale bejtimmten 
Begriffes (Annerf. Bd. IS. 27); bier be 
Be es daher eined äußeren Maaßſtabes, 
und diefen fand der Gejeßgeber in den Strafarten, 
welche bei Verbrechen und Vergehen jo gewählt 
wurden, daß beide niemald dasſelbe Uebel als Haupt 
ftrafe gemein haben. Dagegen die Definition der 
Bolizeiübertretungen in Art. 2 Th. I des 
SGB. enthält, wenigſtens zunächſt und vorwie— 
gend, innere Merkmale, und die Anmerkungen 
Band I S. 233 — 25 (vgl. mit S. 69) machen 
den prinzipiellen Gegenſatz zwifchen Vergehen 
und PBolizeiübertretungen noch klarer. Bei Rechts— 
verleßungen find Zweifel gedenfbar, ob Ber: 
ehen. oder Polizeiüibertretung vorliege, weil der 
lnmfaitg der letzteren durch Aufnahme einzelner Rechts⸗ 
verlegungen von jehr geringer Strafbarkeit einiger: 
maßen erweitert worden .ift (Anm. I ©. 25 Note 
k.); ſobald aber eine Handlung nur aus dem Ge: 
fichtöpunfte der Rechts gefährdung oder der Un: 
verträglichkeit mit dem öffentlihen Wohle 
verboten ift, wie die gewerbömäßige Gutözertrüm: 
merung, dann paßt nur der Begriff des Straf: 
gefeßbuche8 und der Anmerkungen von „Polizeiüber— 
tretung”, niemald der von „Vergehen“, weil zu 
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letzterem nothwendig eine Rechts verletzung ge 
hört. Nicht alle Handlungen, ſondern bloß 
alle Rechtsverletzungen, welche mit Gefäugniß, 
Geldſtrafe u. ſ. w. geahndet werden, ſind nach dem 
Strafgeſetzbuche (Th. J Art. 2) Vergehen. Erſt 
da, wo ein innerer Unterſcheidungsgrund ma nz 
gelt, kann da3 äußere Kennzeichen der Strafarten 
in Frage kommen. 

Da ein durch weſentliche innere Merfinale er: 
zeugter Begriff Vergehen und Polizeiübertvetungen, 
wenigſtens regelmäßig, jcheidet, was bei Verbrechen 
und Vergehen fich umgekehrt verhält; da jonach bei 
den meiſten SBolizeiübertretungen,, injonderheit bei 
der gewerbömäßigen Gutdzertrinnmerung, ein Be: 
dü iic nach einem äußeren von den Vergehen 
abgrenzenden Maaßſtabe nicht beſteht; da endlich 
—2 weil die Vergehensſtrafen großentheils zu: 
gleich Polizeiftrafen find, die Strafart das Unter— 
ſcheidungsmerkmal für Vergehen und PBolizeiübertre: 
tungen gar nicht abgeben kann: fo ſpringt in die 
Augen, daß auch eine analoge Anwendung deſ— 
jen, was dad Strafgeſetzbuch über die Strafen als 
Kennzeichen, ob eine Handlung Verbrechen oder Ver: 
gehen ſei, verordnet Hat, auf die Grenzbeftimmung 
zwijchen Vergehen und Polizeilibertretungen durch— 
aus verwerflich ift. 

c) Nachdem ich erwieſen zu haben hoffe, daß 
überhaupt nicht die Strafarten dad Gebiet 
der Vergehen und der Polizeiübertretungen jcheiden, 
joll nody dargelegt werden, wie auch insbeſon— 
dere der Satz: daß „die Strafgefeße immer 
genau zwilchen Gefängniß- und Arreftftrafe 
unterfcheiden“ und eritere mit den Vergehen, 
legtere mit den SBolizeiübertretungen verknüpfen, 
nicht allenthalben (obſchon Häufig) fich be: 
wahrheite. 

Sogar im erjten Theile des Strafgeſetzbuches 
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werden „Gefängnißſtrafe““ oder „Gefängniß“ und 
„Arreſt“ einige Male als gleichgeltend gebraucht 
(At. 35, 104, 105): koordinirt der. „Gefängniß— 
ſtrafe“ iſt „Feſtungs arre ſt“ (Art. 27), im Falle 
des (aufgehobenen) Art. 136 Abſ. 3 war trotz des 
angedrohten „Gefängniſſes“ die Vergehenseigenſchaft 
der ſtrafbaren Handlung mehr als zweifelhaft. Als 
Ungehorſams- beziehungsweiſe Frivolitäts- (nicht 
a -) Strafe finden wir. das „Gefängniß“ 
im Thl. II de8 StGB. (Art. 206, 398 Abf. 3). 
Das Geſetz dv. 1. Juli 1834 die Verletzungen 
der Zollordnung betr. $. 9 benannte mehrmald 
‚„‚Sefängnißitrafe”, neben: welcher einmal promis- 
eue der Ausdrud „Arreſt“ vorkommt, für Ueber: 
tretungen, die nicht Vergehen find (vgl. $.2). 

"Disziplinaritrafe im weiteren Sinne und ohne 
Zuſammenhang mit einem „Vergehen“ ijt das „Ge— 
fängniß“ nach Art. 6 Abſ. 3 des Gef. v. 12, Mai 
1848, einige Abänder, de3 StGB. v.:1813 und 
anderer Strafbeftimmungen betr, ferner nach zahl 
reichen Stellen ded StPG. vom 10. November 
1848: (Art. 45, 151, 155 Abſ. 3 und 4; 160,:168 
Abſ.2; 227); einmal in dieſem Geſetze (Art. 181 
am Ende) wird in gleicher Bedeutung „Arreſt“ ge: 
braucht; auch als Sukkumbenzſtrafe findet fich das 
„Gefängniß“ daſelbſt (Art. 246). 

Die MUebertretungen des Gef. v. 26. Februar 
1850, die Verfammlungen und Vereine betr., ob: 
wohl mit „Gefängnißſtrafe““ belegt (Art. 21, 22), 
gehören ſchwerlich zur Klafje der „Vergehen, ftehen 
vielmehr, um nur Eines Grundes zu gedenken, nach 
Art. 24 Abſ. 1 in einem feharfen Gegenjage mit den 
Verbrechen umd Vergehen. Ä 

Den bisherigen (keineswegs erjchöpfenden) Be: 
legen, deren Gewicht für Ermittelung der gejeglichen 
Sprachweife nicht durch noch fortdauernde Geltun 
der einzelnen Stellen bedingt ift, mögen ſchließli 
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zwei two möglich noch überzeugendere Beweiſe ans 
gefügt werden: 

Art. 4 des Gef. v. 10. Nov. 1848, die Ab: 
and. d. Verord. v. 9. Aug. 1806 über den Wild- 
diebftahl betr., gebrauchte zweimal die Bezeichnung 
„Befängniß“ für eine ausdrüdlich als „Poli: 
jeiübertretung‘ erklärte Handlung, 

Das Geſetz, die Beitrafung der Sagdfrevel betr., 
v. 25. Zuli 1850 verordnet im Art. 3 Ziff. 1 u.2, 
der Fagdfrevel „ala Polizeiübertretung“ folle 
mit „Gefängniß“ bejtraft werden; und Art. 6 
Ab. 2 beitimmt: „Bei den als Polizeiübertre 
tungen ftrafbaren Jagdfreveln find die Hülfelei— 
ftung und Begünftigung mit einer Gefängniß— 
itrafe”.... zu belegen. | 

Da biernach ein ımtrennbares Wechjelverhält: 
niß zwijchen „Gefängniß“ und „Vergehen“ nicht 
beiteht, jo erjcheint ein zwingender Schluß von dem 
Einen auf das Andere nicht gerechtfertigt. 

2 


Der zweite Grund für die Vergehenseigen— 
Ichaft der geiwerbömäßigen Gutdzertrinnmerung foll 
in Art.7 des ofterwähnten Gel. v. 28. Mai 1852 
liegen, wornach derlei Sachen nicht etiva bloß den 
Gerichten, ſondern eben nur jenen Gerichten, welche 
fürB ergehen zuftändig find, zugewieſen feien. 

Daß Art. T nicht für, fondern gerade ge: 
gen die Vergehendqualität zeugt, hoffe ich oben un: 
ter I Ziff. 4 und 5 dargethan zu haben. Aus der 
Zuweifung an die bei Vergehen fompetenten Ge: 
richte folgt eine materielle Gleichitellung der. ge: 
werbömähigen Gutdzertrümmerung mit den Ber: 
gehen ſchon deßhalb nicht, weil auch andere Po: 
lizeiübertretungen (namentlich die durch die 
Preffe verübten, denen man wohl auch die Leber: 
tretungen des Geſetzes, die Verſammlungen und 
Vereine betr., vom 26. Februar 1850 anreihen darf), 
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den Gerichtöftand und Prozeß der „Vergehen“ thei⸗ 
fen. Entſcheidend find aber die oben bereitd näher 
erörterten Motive zu Art.7 (im Enttvurfe Art. 11), 
welche (wie auch der Bericht des Referenten der 
Kammer der Abgeordneten) die Worfchriften des 
Art. 7 in ihrer rein prozeffualifchen Natur 
außer Zweifel jtellen und auf das Befriedigendite 
aufklären, warum bei der gewerbsmäßigen Gutd- 
zertrünmmerung, unbejchadet ihrer: rechtlichen Quali— 
fifation als polizeiliche Uebertretung, Zuftändigfeit 
und Verfahren ausnahmsweiſe nach Art der 
Bergehen normirt werden mußte Lediglic 
zum Schuße der Beſchuldigten Haben die 
(von feiner Seite beanftandeten) Motive um der 
hohen Strafen willen das polizeiliche Verfahren vor 
Einzelnrichtern bejeitigt; eine Auslegung, welche dad 
Schutzmittel durch Konftruirung eined „Vergehens“ 
mittelft desſelben in fein Gegentheil verkehrt, wider: 
jtrebt der bewährten Regel Modeſtiws: „Nulla 
juris ratio aut aequitatis benignitas palitur, ut, 
* salubriter pro utilitate hominum intro- 

ucuntur, ea nos duriore interpretatione contra 
ipsorum commodum producamus ad severita- 
tem“ (L.25 D. de legibus). 

3 


Als dritten Grund macht der. oberite Gerichtd: 
hof geltend, daß der Berichterftatter und mehrere 
Mitglieder der Kammer der Abgeordneten die frag: 
liche Gejeßesübertretung ausdrüdlich als „Vergehen“ 
bezeichneten, ohne won irgend einer Seite einer Ein: 
Iprache zu begegnen. — 

Allen was den Berichterftatter, Abe. 
Fink, anbelangt, jo beweilt deſſen Referat (Verh. 
d. 8. d. Abg. 1852 Beilagenband IV S. 349 ff.) 
genau das Gegentheil, indem dadfelbe die ge 
werbsmäßige Gutözertrümmerung nirgends ala 
„Vergehen“, jondern nur ($.11) als „Uebertre⸗ 
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tung’ bezeichnet, den Begriff „‚Gefängnißftrafe‘‘ 
auch mit „Polizeiübertretungen“ verfnüpft (S. 352 
$. 10) und fich in Folgendem äußert (S. 352 des 
eitirten Beilagenbandes IV, $. 11): 

„Der Art. 11 regelt die Kompetenzverhältniffe und 
das Verfahren. Er entzieht (!) die Beftrafung die— 
jer Uebertretungen dem Einzelnrichter und Tnüpft die 
Unterfuhung an die für die Behandlung der Ber: 
geben beftehenden Vorſchriften, und zwar mit vol- 
lem Rechte, indem es wegen der Wichtigkeit der 
Sache und der bedeutenden Strafen fhon an und 
für ſich nicht rathiam erfcheint, das für gewöhnliche 
Polizeiübertretungen vorgefchriebene ſummariſche Ver— 
fahren eintreten zu laffen und die Aburtheilung dem 
Einzelnrichter zu übertragen, andererſeits aber durch 
die Deffentlichkeit des Verfahrens für die Ange— 
ſchuldigten jelbft eine größere Garantie gegeben ift, 
und nebenbei diefe Deffentlichkeit auf die Gutsmäd- 
fer ſelbſt abjchredend einwirken, und fie mehr abhal- 
ten dürfte, ſich ſolchen gewinnſüchtigen Spekulationen 
hinzugeben, durch welche fie Gefahr laufen, nicht 
nur ihren Kredit, fondern auch ihre bürgerliche Un— 
bejcholtenheit in der öffentlichen Meinung aufs Spiel 
zu feßen. Es wird demnach die unveränderte An— 
nahme des. Artifels beantragt. 

Diefe ganze Deduftion, welche lediglich aus 
Rückſichten der Zweckmäßigkeit eine AUsnahms— 
beſtimmung von dem Polizeiverfahren empfiehlt, 
hätte keinen Sinn, wenn die gewerbsmäßige Guts— 
zertrümmerung wirklich ein „Vergehen“ wäre. Das 
Referat hat alſo letztere Eigenſchaft in Abrede 
geſtellt. 

Wenn gleichwohl, ohne daß der entfernteſte 
Anhaltspunkt für einen Meinungswechſel vorliegt, 
dem Berichterſtatter im Fluſſe der mündlichen 
Rede zweimal das Wort „Vergehen“ entkam, ſo 
wollte damit augenfällig nur der weitere Begriff 
verbunden werden, wornach jede mit öffentlicher 
Strafe bedrohte Geſetzesübertretung Vergehen heißt, 
— eine Bedeutung, die ſelbſt unſeren Geſetzen nicht 
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fremd: ift, wie 3. B. der Ausdruck ‚Vergehen: wider 
die Siegeltage „(Art. 433 Th. I ded StGB.), die 
Bezeichnung der Aufichlagsdefrnudationen als „Ver⸗ 
gehen‘ u. dgl. bewährt... Darauf, daß Referent 
nicht ein „Vergehen“ im: ſtreng technifchen Sinne 
vor Augen hatte, deutet auch. der Umftand, daß der: 
jelbe gerade beim Gebrauche ded Worte? „Ver— 
gehen‘ als einen ganz. befonderen Vorzug ded Ge: 
ſetzentwurfes das öffentliche Verfahren vor Gerichten 
heraushob, welches doch bei wahren „Vergehen“ ſich 
von ſelbſt verjtünde und weder nennenswerth noch 
weniger in eigenthümlicher Weiſe verdienſtlich wäre. 
(Verh. d. K. d. Abg. 1852. Stenogr. Ber. V. Bd. 
S. 353). 

Zählt demgemäß und bei dem Uebergewichte 
der wohlerwogenen, ausführlicheren ſchrifthichen 
Bearbeitung über ein einzelnes, raſch geborenes 
Wort der Berichterſtatter der Abgeordnetenkammer, 
obgleich er ſich in der Debatte des Ausdruckes 
„Vergehen“ bediente, zu den Gegnern der Der: 
gehendeigenjchaft fraglicher Meberttetung: ſo dürfte 
im: Munde einiger anderer Abgeordneten, 
welche obendrein ſämmtlich den ganzen Geſetzent— 
wurf bekämpften, daher kaum unfehlbare Audleger 
desſelben zu fein jcheinen, das immerhin mehrdeus 
tige Prädikat „Vergehen“ noch weniger als figni: 
fifant: genommen werden, zumal da. e8 an diejen 
Rednern gewejen wäre, bei der Abficht, ein Ber: 
gehen im ſtreng technischen Sinne zu fehaffen, dieje 
Intention nicht bloß durch eine vage Bezeichnung 
errathen zu laflen, jondern die Motive zu Art. 11 
des Entwurfd und die Bemerkungen des Ausſchuß— 
vortraged hierzu in eingehender Weiſe anzugreifen, 
Wie gewagt Schlüffe aus der gewöhnlichen Bedeu: 
tung doppelfinniger Worte feien, erfennt man, info: 
fern Kammerdebatten in Frage ftehen, beifpieldweile 
daraus, daß ein Mitglied (Boyé), welches die ge: 
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werbsmäßige Gutdzertrünmerung „Vergehen“ 
nannte, Hinwieder die darauf geſetzte Freiheitäftrafe 
als „Arreſtſtrafe“, die doch wenigſtens nach oberft- 
richterlicher Annahme, den Bolizeilibertretungen 
korreſpondirt, ‘bezeichnet hat. Kin 

Hätten aber auch einige Redner an ein wahres 
Bergehen gedacht, jo liegt darin noch lange Feine 
Dffenbarung des Willend der Kammermehrheit oder 
gar ſämmtlicher Faktoren der Gefeßgebung; auch 
da8 Unterlajjen einer Einſprache von ans 
deren Seiten ift nicht geeignet, jede einzelne Neuße: 
rung von Abgeordneten ohne Weitered zu Aften der 
Geſetzgebung zu potenziven. 

Der Satz: „qui tacet, consentire videtur“, 
auch in feiner berechtigten Tragweite, hat nirgends 
einen minder ficheren Boden als ‚bei Landtagd- und 
ähnlichen Verhandlungen — aus Gründen, deren 
punktenweife Aufzählung weder im Plane diejed 
Auffages Liegt, noch nöthig fein dürfte, 

Nur gegenüber umfangreihen, einläß 
lichen, keines Doppelfinned fähigen. Erörterungen 
eines Rebnerd mögen — und ſelbſt da mit großer 
Borfiht — aus dem Schweigen Anderer zuweilen 
Schlüſſe gezogen werden; kurze und dazu mehrdeu: 
tige Erklärungen Einzelner gehen, wiewohl von den 
Uebrigen keineswegs gebilligt, im Strom der De: 
batte, indem ficy der Kampf um die Kardinalpunfte 
fonzentrirt, Häufig unbemerkt oder doch ohne Wider: 
Ipruch vorüber. 

Um vieled jchwerer ald die Nichtanfechtung de 
mündlich aufgetauchten Prädifates „Vergehen“ wiegt 
jedenfalld die Thatjache, daß in feiner Kammer wis 
der die Motive zu Art. 11 des Entiwurfed und 
den beifälligen Bericht des Außfchußreferenten Fink 
Einſprache geſchah, machdem doch bei diefen 
Aktenſtücken in höheren Maße, ald ed gegenüber 
einem jeden in der Debatte gefallenen Worte mög: 
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lich ift, ernfte Prüfung durch die Wolfövertretung 
voraudgejeßt werden muß. 

Angefichtd der. ofterwähnten Motive, deren 
tillfchweigende Zurüdnahme alle Wahr: 
Icheinlichfeit und parlamentarijchen Maximen gegen 
fic) Hat, vermag ein Bräjudiz aus der Duldung des 
Augdrudes ‚Vergehen‘ von Seite des Minifter- 
tifches um fo weniger zu erwachlen, als die recht: 
lihe Eigenſchaft der fraglichen Webertretung 
nicht ex professo erörtert ward, und die Re— 
gierungsorgane, gegenüber einer lebhaften und zahl: 
reichen Oppofition mit Bertretung der wejentlidy 
ten Beſtimmungen des Entwurfed befaßt, nicht in 
der Lage waren, jede einzelne gelegentliche Aeuße⸗ 
rung zu befänpfen. F itou 

Erwägt man ſchließlich, daß die kritiſche De- 
batte am Borabende des Seſſionsſchluſſes nicht ohne 
Spuren von Erjchöpfung und Eile ftattfand; erin- 
nert man fich der Worte eined hervorragenden Mit: 
glieded: die Kammer berathe dieſen Gegenftand, 
„wie das erforene Volk des Altertum fein Lamm 
fpeilte, vor dem Auszuge aus Egypten mit dem 
Wanderſtab in der Hand; — ferner: es fei „ein 
heilloſes Unglück, daß man in den legten 24 Stun: 
den eine Materie von diefer Wichtigkeit zu berathen 
babe” — jo feheint die jchweigende Hinnahme der 
Bezeichnung „Vergehen“ vollend8 der Kraft, den 
* allſeitiger Beiſtimmung zu erzeugen, entkleidet 
zu ſein. — 

Nach der bisherigen Geſammtentwickelung kann 
wohl der Nothbehelf, daß im Zweifel die mil— 
dere Strafbeſtimmung gilt, füglich entbehrt wers 
den; und es mag vergönnt ſein, die Hoffnung zu 
nähren, daß die Vergehenseigenſchaft der gewerbs— 
mäßigen Gutszertrümmerung in der bahyeriſchen 
Rechtiprechung noch nicht unwandelbar feſtſtehe. 
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Mittheilungen aus der Praris. 


3, 


Berufungsfumme. Schäden als Hauptſache. Verſchieden⸗ 
heit im Anſatze des Streitgegenſtandes bei Würdigung bei— 
derſeitiger Berufungen. 


Bol. Komment. üb. d. GO. Bd. IV, S. 31, 39. 


Ein Nachbar vindizirte von dem anderen eine 
kleine Grundfläche, welche angeblich zum Garten des 
Klägers gehört, von dem Beklagten aber theilweiſe 
feinem neuerbauten Stadel einverleibt worden war, 
Zur Beurteilung der Zuläffigkeit der Berufung ge: 
gen dad vom eriten Richter in der Sache ergangene 
Interlokut wurde der vindizirte Grund gejchäßt, wo: 
bei fich ein Werth. von weniger als 50 fl. ergab; 
ein Theil der Sachverſtändigen bemerkte jedoch, da 
wenn man die darauf jtehende Gebäulichkeit berüd- 
fichtige, der überbaute Theil des ftreitigen Grundes 
mehr als 100 fl. werth ſei. Das Appellationdge: 
richt wieß die beiderfeitigen Berufungen wegen 
Mangels des erforderlichen Streitwerthed ab, weil 
auch für den Beklagten immerhin nur der Werth 
des den Gegenftand der Klage bildenden Grundes 
in Anjchlag kommen kann; der Schaden, der ihm. in 
Soige der Vindikation rücfichtlich feiner Gebäulich- 
eit erwachſen Eönne, dürfe bier, nach der Beſtim— 
mung des Prozeßgeſetzes vom 17. November 1837 
$. 58, nicht berücfichtiget werden. Ä 

Der oberſte Gerichtshof mißbilligte dieſe Anz 
ficht und wieß das Appellationdgericht zur materiel: 
len Entjcheidung über die Berufung des Beklagten 
an, — aus folgenden Gründen: 
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Gegenſtand des vorliegenden Streites ijt die 
von dem Kläger als fein Eigenthum in Anfpruch 
genommene Grundfläche, von welcher ein Theil zur 
Errichtung der Gebäulichkeiten des Beklagten gedient 
hat. Siegt der Kläger ob, fo verliert der Beflagte 
nicht nur eine Grundfläche von 174 Duadratfuß, 
jondern feine darauf befindlichen Gebäulichfeiten kön— 
nen außerdem nicht weiter beitehen; wie denn auch 
dad Klagbegehren darauf gerichtet it: daß der Be 
Flagte den auf dem ftreitigen Grundjtüde jtehenden 
Theil ſeines Stadeld auf jeine Koften abzubrechen 
habe; — was nothwendig noch weiter den Umbau 
des Stadeld umd des darunter befindlichen Kellers 
zur Folge haben würde. 


Für den Beklagten beiteht daher der Streit: 
gegenjtand nicht in einer leeren Grundfläche, fon: 
dern in dem weit werthvolleren, feinen Gebäulichkei: 
ten einverleibten Bauplake, und es relevirt in die— 
fer Beziehung nicht, daß der Streitgegenjtand für 
den Kläger nur den Werth der Grundfläche des 
ihn angeblich entzogenen Theiles feines Gartens 
darbietet. | 


Das k. Appellationsgericht bat geglaubt, auf 
diefe Verhältniſſe, im Hinblicke auf die Beſtimmun 
des Prozeßgeſetzes vom 17. November 1837 $. 5 
feine Nüdjicht nehmen zu dürfen, nach welcher bei 
der Berechnung der Berufungsjfumme die ald Ne— 
benjache zu= oder aberfannten Schäden nicht in An— 
Ichlag kommen. 


Diefe Beftimmung findet aber. feine Anwen: 
dung auf den vorliegenden Fall. Sie hat die a« 
ceſſoriſchen Anfprüche im Auge, welche neben dem 
Hauptgegenjtande des Prozeſſes von einer Parthei 
an die andere erhoben werden und würde alsdann 
Platz greifen, wenn der Kläger mit feiner Vindis 
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fation eine. Entfchädigungsforderung u. dal. verbun⸗ 
den. hätte. 

Eine solche Nebenforderung steht aber bier nicht 
in Frage; das höhere Intereſſe für den Beklagten, 
der größere Werth des Streitögegenjtandes Für den: 
jelben, geht viehnehr unmittelbar aus dergegen ihn 
erhobenen Eigenthumsklage hervor. 

Hiernach muß die Zuläfligkeit der Berufung 
diefer Partei aus dem von den Sachverjtändigen 
S. md 8. aufgefakten Gefichtöpunfte beurteilt 
werden, wonach der Streitwerth für Ddiejelbe den 
Betrag von 50 fl., jowie den die Zuläfligfeit der 
Reviſionsbeſchwerde bedingenden Werth von 100 fi. 
überfteigt. 

DAGE. vom 18. Dezember 1855. Nr, 285°%/, ,. 


2. 


Berufungsfumme durh Zufammenrechnen verfchiedener For— 
derungen in Konfursfällen. 


(Bl. Bd. XIX, ©. 80.) 


Auch dann, wenn nicht ein Gläubiger, ſondern 
der Kridar ſelbſt im Punkte der Liquidität gegen 
zwei oder mehrere Gläubiger die Berufung ergriffen 
hat, deren Forderungen zwar nicht einzeln, wohl 
aber zuſammengerechnet die Berufungsfumme er 
reichen, ift nach $. 62 der Novelle von 1837 dem 
Erforderniffe der appellablen Summe Genüge ge: 
leiftet, und zwar in der Erwägung, daß der Be 
jtand der leßteren immer nach dem Eolleftiven In— 
tereſſe des Appellanten an dem Inbegriffe al ſei— 
ner Bejchwerden zu beurteilen ift. 

DAGE. dv. 9. Novbr. 1855. R. N. 1742°%,,. 


Red.: 3. A. Seufert. Berl: Palm «= Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Sanftag den 10. Mai 1856. 21. Jahrgang. M 10, 


Blätter 


für 


Vechtsanwendung 


zunächſt in Bayern. 











Inbalt: Zur Lehre von der Begründung des Domizild, Animus perpetuo 
commorandi. — Verpflichtung, einer Schügengefellichaft beizutreten, 
feine Kivilprozeßſache. — Haftung des Staatsärars für geftoblene 
Depojiten. — Proviforiihe Alimente, einer Ebefrau während des 
Scheidungsproze ſſes verabreicht, find nicht zur Aurüdforderung ge: 
eignet. — Bom Verfahren in Bezug auf Einreden, welde fih im 
Laufe des Berfahrens „‚bervorgetban haben‘’ und etwa erft in einer 
oberen Juftanz vorgebradt werden. — Sponsalitia largitas, Be: 
dingted Eheverlöbniß. Verlöbniß-Kündigung. — Streitigkeiten über 
Gemeinderedhte nach vollzogener Theilung des Gemeindegrundes, Ber: 
waltungsfade. 





Dur Schre von der Begründung des Domizils. Animus 
perpetuo commorandi '). 

Hier will ich bleiben, jest behagt mir dieſer Ort; 

Hört das Behagen auf, fo zieh’ ich wieder fort. 
Bei Ueberfiedelungen von Perſonen und Fami— 
lien an einen anderen Ort erfcheint es häufig 
zweifelhaft, ob und wann der neue Aufenthaltsort 
als Wohnort (Domizil) zu betrachten jei. Die 
Ueberfiedelung ijt mit „Sad und Pad’ gejchehen, 
und an dem Orte, wohin fie bewirft wurde, hat 
man fich in aller Vollſtändigkeit häuslich eingerichtet ; 
aber da3 jeither bewohnte anderswo gelegene Anz: 
wejen wurde nicht verfauft, ſondern verpachtet oder 
vermiethet, und behielt vielleicht noch einen Theil 
feiner früheren, dem Eigenthümer zugehörigen Ein: 
richtung und NAusftattung; jo daß die Rüdfehr in 
dad frühere Verhältniß ohne große Schwierigkeit 
audgeführt werden könnte. Ein Staatödiener tritt 


— un —— — 


1) Nah einem Lübecker OAGE. v. 30. Nov. 1854 
(Samburger Samml. Bd. II ©. 912 f.) bearbeitet. 


Neue Folge 1. Band. 
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in Ruheſtand und fiedelt in eine Stadt über, in 
welcher er gute Anjtalten für Erziehung und Bil: 
dung feiner Kinder findet, ohne daß für die Abficht, 
den Aufenthalt an dieſem Drte auch über die Dauer 
des erwähnten Bedürfniſſes zu erſtrecken, bejondere 
Anhaltspunkte vorliegen. Wenn nun eine in jolchen 
Lofalbeziehungen ftehende Perſon, bei dein Gerichte 
ded neuen Aufenthaltsortes verklagt, den animus 
perpetuo habitandi und die Begründung ded Do: 
mizild und des Gerichtsſtandes ?) am diefem Orte 
in Abrede jtellt, jo liegt allerdingd die Lölung der 
erhobenen Worfrage nicht auf platter Hand. 

Daß Bellagter zur Zeit der Klageerhebung an: 
derswo ſowohl Grundeigentum als Heimathsrechte 
hatte, und daß er etwa, wenn er früher im Aus— 
lande wohnte, des dortigen Unterthanen-Nexus noch 
nicht entlaſſen iſt, muß für völlig unerheblich erachtet 
werden. Denn das Domizil iſt zwar mit ſtaats— 
rechtlichen Befugniſſen und Pflichten der Regel nach 
verbunden, aber nicht von der vollen Landesunter— 
thänigkeit bedingt, ſondern vor Allem davon abhängig, 
wo Jemand den Mittelpunkt ſeiner geſammten pri— 
vatrechtlichen Exiſtenz hat, und daß weder die origo 
allein, noch die bloße possessio ein Domizil begrün— 
den, ijt in den Quellen des gemeinen Rechts ausdrück— 
lic) ausgeſprochen. 

Fr. 190 de verb. signif. (50, 15) vgl. mit 

C. 7 pr. de incol. (10, 39); fr. 17 8.12 
und fr. 22 8. 7 ad munieip. (50, 1) vgl. 
mit C. 4 de incolis. 

Für den Verluft und Erwerb des Domiziled 
kommt es nicht wejentlich darauf an, ob man pofi- 
tiv und bejtimmt die Nbficht Habe, nach dem bis— 
herigen Aufenthalt3orte nicht wieder zurückzukehren 





2) Auch für die Statutenfollifion ift die Frage von 
Wichtigkeit, 
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und an. dein nunmehrigen für immer bleiben zu 
wollen, Aus den Worten der C. 7 de incolis: 
„unde rursus non sit discessurus“ — 
laßt ſich dieſe Vorausſetzung nicht rechtfertigen, da 
der ummittelbar beigefügte Zufaß „si nihil avocet“ 
in Verbindung damit, daß die voluntas vor Allem 
über das Domizil entjcheidet, 
vgl. C. 4, 7 eod. 
und daß ed feiner Natur nach nur ein temporäred 
d. 5. dem Wechjel unterworfenes Verhältniß ift, 
Fr. 17 8. 11 ad munieip. (50, 1), 
deutlich bekundet, wie mit jenen Worten nur das 
assidue versari und commorari im Gegenjat des 
bloßen peregrinari und mox discedere, und nur 
eine Niederlafjung bis auf Weitere und auf 
im Voraus unbejtimmte Zeit gemeint ſei ?). 
Wenn daher gleich der animus commorandi 
und revertendi zur Gewinnung und Beibehaltung 
eines Domiziled Fr eben fo erheblich gelten muß, 
ald bei den Beſitze der animus sibi habendi 
ein wejentliche8 Moment bildet, jo kann doch nicht 
verfannt werden, daß es fiir Die Frage, ob und wo 
Sernand fein Domizil habe, zunächjt und vor Allem 
darauf ankomme, ob deſſen äußere, namentlich häus— 
liche Lebenseinrichtung auf einen dauernden Aufent: 
halt an einem bejtimmten Orte und darauf Hinweife, 
daß diefer als der Mittelpunft feiner ganzen bürger: 
lichen Eriftenz fich darjtelle. Wo dieß bereit oder 
noch der Fall ift, wird ein Beweis der Abficht, den 
neuen oder bißherigen Aufenthaltsort als bleibende 
Stätte und eigentlichen Wohnfiß behandeln und feit- 
halten zu wollen, nicht beſonders erfordert werden 
fönnen, ſondern bis Elare Anzeichen eined entgegen: 
gejegten Willens vorliegen, aus der thatjächlichen 








3) Mol. Komment. ü. d. GO. Bd. I (Aufl, I) ©.53 
Note 3. | | 
* 
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Lage zu folgern ftehen, jo daß einerjeitd die bloße 
Abweſenheit, wie lange fie auch dauere und wie un: 
gewiß die Nücfehr an fich und deren Zeitpunkt fei, 
des Domiziled nicht verluftig macht, wenn nur die 
bisherige häusliche oder gewerbliche Einrichtung fort: 
beiteht, andererfeit3, wenn es hieran nicht fehlt, die 
unbeſtimmte Abficht einer Nenderung des Aufenthaltes 
oder des Rücktrittes in die früheren Lebendbeziehun: 
gen, vollends aber die bloße Möglichkeit einer ander: 
weitigen Niederlafjung Fein Hinderniß darbietet, den 
derimaligen Aufenthaltsort als wahres Domizil zu 
behandeln. 

Hat die fragliche Perſon am Orte ihre3 jeßigen 
Aufenthaltes ihre ganze Familie bei fich, auch ihren 
eigenen volljtändigen Haushalt, und Hat fie diejen 
etwa in einem gemietheten Haufe ganz jo wie Stadt: 
angehörige eingerichtet, jo fehlt es bei ihr nicht an 
dem larem constituere und sedes tabulasque 
habere, womit nach 

fr. 1 8. 2 in f. de agnose. lib. (25, 3) 
gerade die Gründung und Führung eines Haushaltes, 
das se instruere und instructum esse der 

fr. 6 8.2 und fr. 27 8.3 ad munieip. (50, 1) 

emeint it, und was ausdrüdlich als weſentliches 
ennzeichen des domicilii in 

fr. 203 de verb, signif. und C. 7 de in- 

colis vgl. mit C.2 ubi senatores (3, 24) 
anerfannt wird. 

Zur Befräftigung dieſes Reſultates dient, wenn 
etwa der Weberfiedler durch Verpachtung de3 früher 
bewohnten, in eigener Regie verwalteten Landguted 
die wirthichaftlichen und berufdartigen Beziehungen 
zu diefem Befigthume gelöft hat und nur noch defjen 
Pachterträgniſſe und fonftiged Einkommen feine bür: 
erliche Exiſtenz fichern. Unter folchen Umjtänden 
ann dad Landgut nicht mehr als der Ort gelten, 
ubi rerum ac fortunarum suarum summam con- 
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stituit. Vielmehr ift als deren sedes im Hinblicke 
auf fr. 27 8. 1 ad munieip. der Ort des jegigen, 
in angegebener Bejchaffenheit ftattfindenden Aufent: 
haltes zu betrachten. 

Noch. mag bemerft werden, daß ed der An: 
nahme der Domizil-Begründung nicht im Wege fteht, 
wenn die Perſon, welche in einen anderen Ort über: 
fiedelte, die polizeiliche Erlaubniß, fich hier aufzuhal- 
ten, nur auf gewiffe Zeit erwirft Hat. Das Inſtitut 
der polizeilichen Aufenthalt3farten jteht zwar in Be— 
ziehung zu dem Heimaths verbande einer Perjon, 
berührt aber die Frage des Domizild in feiner 
Meile t). Ohnehin gefchieht die Ausfertigung der 
Aufenthaltöfarten immer nur auf bejtimmte Zeit 
unter Vorbehalt jpäterer Erneuerung, jo daß fich eine 
der Abficht der Domizil: Begründung entjprechende 
—— auf unbeſtimmte Zeit gar nicht erwirken 
ließe. 


Hlittheilungen aus der Praris. 
1. 


Verpflichtung, einer Schüßengefellfchaft beizutreten, Feine 
Civilprozeßſache. 

Ueber die Frage, ob der aus Erg. Bl. Nr. 2 
S. 446 f. erſichtlichen Sache die Eigenſchaft einer 
Civilprozeßſache zukomme, entnehmen wir aus den 
betreffenden OAGAkten folgende Erörterung. 

Die Verpflichtung der Beklagten in die Schüßen: 
eſellſchafts-Kaſſe einen Einfaufs Gulden, und für 
die eriten 3 Zahre ihrer Anfäßigfeit zu einem Schießen 
je 1 fl. 12 Er. zu bezahlen, ijt bedingt durch Deren 
Verpflichtung, der Gefellfehaft beizutreten; denn als 


4) Bol. Kommentar ü. d. GO. Bd. J (Aufl. II) ©. 54 
Note 8. 
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Mitglieder der Schützengeſellſchaft ſollen die Beklag— 
ten zu dieſen Leiſtungen verpflichtet ſein, und ſchon 
durch das Wort „Einkaufs-Gulden“ iſt dieſe Lei— 
ſtung als eine Eintritts-Gebühr bezeichnet. Es han— 
delt ſich ſonach in vorliegendem Rechtsſtreite um die 
Verpflichtung der Beklagten, der Schützengeſellſchaft 
beizutreten, und dieſe Verpflichtung kann als eine 
privatrechtliche nicht angeſehen werden. 

Die Schützengeſellſchaften, Schützengilden, wie 
ſie allenthalben in Deutſchland beſtanden und noch 
beſtehen, hatten, wenigſtens in früheren Zeiten, nicht 
lediglich den Zweck, den Mitgliedern des Vergnügens 
halber Gelegenheit zu Schießübungen zu geben, fon: 
dern waren vorzugsweiſe dazu bejtimmt, die Linter: 
thanen zum Zwecke allenfalljiger Vaterlands-Verthei— 
digung im Gebrauche der Feuerwaffe zu üben. 

Dal. Einleitung der bayer. Schügenordnung vd. 

21. Juli 1796. Mayr Gen. Samml. V ©. 864. 

Diefer Zweck der Schübengefelljchaften leuchtet 
auch aus der Verord. v. 6. Juli 1809 hervor, welche 
jeden neu angehenden Bürger verpflichtet, drei Jahre 
lang die Schießjtätte zu befuchen, und fich dort im 
Scharfichießen zu üben, indem eine jolche Anordnung 
nur dadurch erflärt werden kann, daß folche Schieß— 
übungen im öffentlihen Antereffe für win: 
ſchenswerth erachtet wurden, Die Schützengeſellſchaf— 
ten waren ſonach zufolge ihres Zweckes nicht Pri— 
datvereine, jondern, gleichwie die Zünfte, öffent: 
liche Korporationen, welche unter Aufficht von Staats— 
behörden jtanden, und für welche fogar, wie in Bayern 
am 21. Juli 1796, von der Staatsregierung Schützen— 
ordnungen erlaffen wurden. 

Daß auch die Schüigengefellfchaft zu W. eine 
folche öffentliche Korporation jei, ift von den Klägern 
ausdrüdlich behauptet; es ift behauptet, daß diefe, 
bon Kaiſer Marimilian I. genehmigte und mit einer 
Schützenordnung verfehene Gefellfchaft unter der Kon: 
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trole der öffentlichen Behörden ftehe, daß fie nament: 
lich bei dem Stadtmagijtrate jährlich Nechnung zu 
legen habe; der oben bezeichnete öffentliche Zweck joll 
auch in den Statuten der Schüßengefellichaft zu W. 
von 1696 ausdrüdlich ausgeſprochen fein und die 
neueſten Statuten von 1807 find nach Inhalt der 
Einleitung zu denjelben vom Magijtrate der Stadt 
W. nicht blos genehinigt, ſondern erlaffen worden. 
Scyon diefe Eigenschaft der Schüßengejellichaft ald 
einer öffentlichen Korporation, als eined unter der 
Leitung und Kontrole der Gemeindebehörde ftehenden 
jtädtifchen Inſtitutes Spricht dafür, daß, wenn wirk— 
lich die Verpflichtung bejteht, der Schlißengefellfchaft 
beizutreten, diefe Verpflichtung nicht eine privatrecht: 
liche fein, fondern nur im öffentlichen Intereſſe und 
im Intereſſe der politiichen Gemeinde, ein gemein: 
nütziges ſtädtiſches Inſtitut zu erhalten, feinen Grund 
haben könne; und wenn weiter erwogen wird, daß 
nach der Klagebehauptung die Werpflichtung, der 
Schüßengefellichaft beizutreten, an den Eintritt in 
den Kreid der wirklichen Gemeindeglieder, der Ge: 
meindebürger geknüpft ift, jo kann fein Zweifel dar: 
über bejtehen, daß diejelbe in den Verhältniſſen des 
Einzelnen zur politifchen Gemeinde, in deſſen Eigen: 
Ichaft ald Gemeindebürger, ſohin nicht in einem pri: 
vatrechtlichen Verhältniffe ihren Grund Habe, daß fie 
ald eine mit dem Gemeindebürgerrechte verknüpfte, 
gemeindebürgerliche Laſt angejehen würde, 

Hiebei iſt es von feinem Einflufje auf die recht: 
liche Natur dieſer Verpflichtung, ob fie auf Gemwohn: 
heit oder auf einer allgemeineu oder lofalen ausdrück— 
lichen Verordnung beruht, da die Duelle eined Nechtö: 
fabe8 den Charakter des Inhaltes nicht beftimmen, 
nicht darüber entjcheiden fann, ob derjelbe dem Privat: 
oder dem öffentlichen Rechte angehöre. 

Der Umstand ferner, daß die in Frage ſtehende 
Verpflichtung der Gemeindebürger mittelbar peku— 
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niäre Vortheile für die Schützengeſellſchaft als Kor: 
poration zur Folge hat, Tann gleichfall8 die recht: 
liche Natur diefer Verpflichtung nicht ändern, indem 
die Verpflichtung zum Eintritte in die Geſellſchaft 
feine privatrechtliche ift, auch die Verpflichtung zu 
den Geldleiftungen, welche mit dem Eintritte in die 
GSefellichaft und mit der Theilnahme an derfelben 
verbunden find, nicht als eine privatrechtliche ange: 
ſehen werden Fann. | 

Es Handelt fich demzufolge bier nicht von Gel: 
tendmachung eined Privatrechtsverhältnifjes, e8 Liegt 
ſonach auch eine Givilprozekfache nicht vor, und fann 
die Frage, ob die Beklagten der Schüßengefellfchaft 
beizutreten und in Folge deffen die eingeflagten 
Beträge zu bezahlen verpflichtet feien, nicht von 
den Gerichten, ſondern nur von den Verwaltungs: 
behörden entichieden werden... . . | 

Bol. OAGAkten Nr. 899 5%/,;. 


2; 
Haftung des Staatsärard für geftohlene Depofiten. 
Dal. Bd. IX S 348; Bd. XI S. 202. 


Aus oberjtrichterlichen Entſcheidungsgründen ent: 
nehmen wir folgende Süße: 

1) Zu den Obliegenheiten des Depofitard ge: 
hört es, die Sache dem Deponenten, jo bald es 
dieſem gefällt, unweigerlich zu vejtituiren oder hiefür 
Entſchädigung zu leiten. 

Fr. 1 8. 22, 45, 46 depositi (16, 3). 

Nirgends ift in den Geſetzen bejtimmt, daß 
der Damnififat feine Anfprüche zumächit gegen die 
Diebe zu richten habe. 

2) Unerheblich für die Haftung des Depofi- 
tars iſt es, ob die Hinterlegung freiwillig oder auf 
obrigfeitliche Anordnung in Folge geleglicher Be— 
jtimmungen geſchehen iſt; es gehört dieſer Umſtand 
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nicht zur Wejenheit des Gefchäftes, auf die causa 
movens, welche den Deponenten zur Hinterlegung 
beftimmte, bat e8 nicht anzufommen. Durch den 
obrigfeitlichen Auftrag oder Zwang wird die Natur 
des Gejchäftes nicht im mindeiten alterivt, wie die— 
je8 jchon daraus hervorgeht, daß die Sequeftration, 
welche oft gegen den Willen der Parteien ex offi- 
cio verfügt wird, in den Gejeken ald eine species 
depositi dargejtellt wird. 

Fr. 6, 17 eod.; Unterholzner, Lehre ded 

röm. R. über Schuldverhältniffe Bd. II 
©. 660. 

3) Auf Fälle einer obrigkeitlich 3. B. zum 
Zwede einer Unterfuchung angeordneten Hinter: 
legung paßt die Vorſchrift des fr. 1 8. 35 eod., 
nach welcher der Depofitar, qui se deposito ob- 
tulit, nicht blos „dolum sed etiam culpam et 
custodiam“ d. h. diligentiam in custodiendo, 
die Wachjamfeit eines guten Hausvaters (nicht 
blos dilig. quam in suis rebus) zu präſtiren 
hat. Unter folchen Umständen hat der Depofitar die 
hinterlegte Sache vor dem Abhandenkommen zu be: 
wahren, alfo auch gegen Entwendungen; er hat 
omnem culpam zu präftiren, und erjt ınit der 
Abweſenheit aller culpa beginnt der casus, für 
welchen er nicht einzuftehen hat. 

Fr. 5 $. 22 ut in poss. legat. (36, 4); 

fr. 13 8. 1, fr. 14 de pign. act. (13, 
7); fr.68 pr. de contr. emt. (18, 1); 
C. 19 de pignor. (8, 14). 

Haſſe, die culpa des röm. R. ©. 176; 

Puchta, Vorl. Bd. II S. 98, 99. 

Es muß von der Vorausſetzung ausgegangen 
werden, daß der Depofitar durch Wachlamfeit den 
Diebitahl hätte abwenden können; man kann als 
Regel annehmen, daß dem diligens paterfamilias 
eine Sache, auf die er bejonders Acht zu Haben 
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veranlagt ift, durch einfachen Diebftahl °) nicht 
abhanden kommen könne. Sedoch kann ſelbſtverſtänd— 
lich der Beweis über Abweſenheit aller culpa (ca- 
sus fortuitus) nicht verſagt werden. 
Vangerow, Leitfaden Bd. I $. 105; 
Puchta a. a. O. ©. 99. 
Die Beweislaſt fällt aber in dieſer Hinſicht 
auf den zur Aufbewahrung Verpflichteten. 
Seuffert Kommen. Bd. MI ©. 42--3, 
(ed. II ©. 58). 
4) Mag auch die Behörde, aus deren Amts— 
Iofale geftohlen wurde, den bejtehenden Depofitals 


— — —— 


dung mittelſt Gewaltthätigkeit an Perſonen (vis 
major) gebraucht zu ſein, indem im gegebenen Falle 
der Diebſtahl, für welchen die Haftung des Staats— 
ärars angenommen wurde, ein durch Ginfteigen mit 
Vorrihtung (über eine Bretterwand) und durch 
Einbruch (Mauerdurhbrehung) ausgezeichneter war. 
— Das Kaflagewölbe des Landgerichts Sch., woraus 
die fraglichen Gegenflände entwendet wurden, befin- 
det fih im Erdgeſchoſſe des Landgerichtsgebäudes; 
das Gewölbe und die daneben angebradte, nur 
durch eine (von den Dieben durhbrodhene) Mauer 
getrennte Holzlege ſtößt an den (zur Zeit des. Dieb- 
ſtahls von einer mannshohen Bretterwand begränz- 
ten) Hof des Landgerichtsgebäudes auf der Rüdijeite 
an. Zur Zeit des Ginbruches bat Niemand in der 
Barterre-Etage fein Nachtlager gehabt, und im Hofe 
war damals fein Hund. Unter dieſen Umftänden 
wurde angenommen, die diligentia in custodiendo 
ſei nicht in vollem Maaße präftirt worden. Es hätte 
bei der Unficherheit des Depofitenlofales, namentlich 
der Situation auf der Hinterfeite des Hauſes in der 
Nichtung gegen den Hofraum und einen öffentlichen 
Meg, zur Nachtzeit ein befonderer Wächter im Erd— 
geſchoſſe aufgeftellt oder der Verwahrungsort jo ges 
wählt werden follen, daß ein Ginbruh nicht ger 
ſchehen fonnte, obne die Aufmerfiamfeit einer in der 
Nähe befindlihen Perfon zu erregen. 
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vorjchriften nicht. zumwidergehandelt haben, jo wird 
dadurch etwa zwar die Regreßnahme des Aerard 
gegen den Beamten ausgeſchloſſen, keinesweges ver: 
mag aber diefer Umjtand den k. Fiskus, welcher 
als eigentlicher Depofitar erfcheint, von der Haftung 
für da8 abhanden gefommene Depofitum zu befreien. 

DAGE. dv. 17. April 1855. Nr. 421°), 


9» 
Broviforifhe Alimente einer Ehefrau während des Schei— 
dungsprozeſſes verabreicht, find nicht zur NRüdforderung 
| geeignet. 

Ein Ehemann, indem er die Klage auf Che 
Icheidung gegen jeine Gattin wegen Ehebruches er: 
bob, erwirfte gleich Anfangs ein Mandat wider 
diejelbe, während ded Scheidungsprozefled abgejon: 
dert von ihr zu leben; zugleich wurde ihm aber 
auch aufgegeben, für die gleiche Dauer derjelben 
einen provijoriichen Unterhalt zu verabreichen. Nach 
fieben Jahren wurde die Che wirklich wegen dringen- 
den Verdachted eined verübten Ehebruches gejchie- 
den und die Ehegattin al8 der jchuldige Theil er: 
klärt, womit jene Alimentation natürlich erloſch. 
Kun verlangte aber der Ehemann Rückerſatz der 
von ihm während der fieben Jahre ausbezahlten Ali- 
mente, Er wurde jedoch Hiemit in allen drei In— 
ſtanzen zurückgewieſen, und zwar von dem oberiten 
Gerichtshofe insbeſondere in dem Anbetrachte: daß 
nirgends feititeht, ein Scheidungsurtheil wirfe auf 
die Zeit zurück, in welche. die Urjache der Schei: 
dung fällt; daß die Beklagte daher auch bis zu der 
ihr auferlegten Annahme des Scheidebriefed die 
rechtmäßige Ehegattin des Klägerd war; daß die 
Bezeichnung der Anfangs zuerfannten Alimente als 
proviſoriſch nicht den Sinn hatte, fie jeien, wie 
die Prozeßkoſten, gegen Widererjtattung vorzu— 
hießen, jondern nur den, daß ihr Maaß nach ge: 
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nommener genauer Einficht der Sache jeder den 
Verhältniffen angemefjenen Abänderung unterliegen 
fönne. 
DAGE, dv. 31. Jan. 1856. Nr. 1811 °?/,,. 
* * * *R 


4. 

Dom Berfahren in Bezug auf Einreden, welche ſich im 

Laufe des Berfahrens hervorgethban haben, und etwa erft 
in einer oberen Inſtanz vorgebracht werden. 


Nach Bamberger Bartifulargefeße ſollen Weibs— 
perſonen, die ſich nach begangener Unzucht, jedoch 
vor gerichtlich ausgetragener Sache mit einem An— 
deren verheirathen, mit dem Anſpruche auf Genug: 
thuung abgewieſen werden 6). Ä 

In einem alle diefer Kategorie verband der 
Beflagte mit feiner Revifion die Anzeige, daß fich 
Klägerin während der Dauer dieſes Prozeffed und 
zwar erft nach gejchloffener Verhandlung mit einem 
Anderen verheirathet habe, woraus fich die Bitte 
um Entbindung von der Deflorationdflage rechtfer: 
tige. Hierauf erging oberftrichterliche Verfügung : 

Die Klägerin zur Erklärung darüber, daß und 
wann fie fich verheirathet habe, unter Vor: 
jteefung einer Frift von 14 Tagen, und un: 
ter dem Nachtheile, daß die Angabe des Be: 
Flagten ald zugejtanden angenommen werde, 
auffordern zu laſſen. 

Das angezeigte Novum wurde von der Klä- 
gerin zugeitanden, und über deſſen Einfluß auf den 
in II. Inſtanz fchwebenden Prozeß gemäß weiterer 
oberjtrichterlicher Entjchließung 7) bei dem Unterge— 


®) Bamberger peinl. Gefeßgebung $. 217 S. 203. 

7) Scheint es nicht angemeſſen, in dergleichen Fällen 
die Anordnung zu pflegender Verhandlung eventuell 
mit der Weifung zur Abforderung einer Erklärung 
des Gegentheiles über die Wahrheit des Novum zu 
verbinden ? 
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richte ſchließliche Verhandlung gepflogen. Auf wieder: 

holte Vorlage der (in ſolcher Weile ergänzten) Ak— 

ten erfannte nun der oberjte Gerichtshof, auf Grund 

der neuen Einrede, das erjtrichterliche (au an: 

deren Erwägungen ergangene) Urtheil wiederherftel- 

(end: daß Beklagter von der Entjchädigung für die 

Defloration zu entbinden fei. 

DAGE. dv. 30. Juni 1851 Nr. 646 °%,,. 
5. 

Sponsalitia largitas. Bedingtes Cheverlöbnif. Verlöbniß— 
Kündigung. 

Aus oberrichterlichen Entſcheidungsgründen ent- 
nehmen wir, was folgt: 

Nach den Vorſchriften der Gejeke C. 15, 16 

de donat. ante nuptias (5, 3) 

ift der Bräutigam Gefchenfe, welche er nach ftatt: 
gefundenem Berlöbniße feiner Braut gemacht hat 
(quod affinitatis coeundae causa oder tamquam 
futuri matrimonii causa largitur), im alle des 
Nichtzuſtandekommens der Che zurüdzufordern be- 
rechtigt, jedoch nur dann, wenn der Grund, wes— 
halb die Ehe nicht vollzogen worden, in der Weis 
gerung der Braut oder ihrer Eltern beruht, oder 
wenn ein Zufall, 3. B. der Tod der Braut, dazu 
Veranlaſſung gegeben hat. War hingegen der Bräu- 
tigam jelbjt oder waren feine Eltern Schuld an der 
Nichtvollziehung der Ehe, fo fteht ihm wegen deſ— 
jen, was er in Hinblid auf die Ehe in freigebiger 
Abſicht feiner Braut zugewendet hat, - ein Nückforz 
derungsrecht nicht zu. 

m gegebenen Falle war die (Rückforderungs-) 
Beflagte zur Eingehung der Che mit dem Kläger 
noch, fortwährend bereit, und Kläger Hatte jelbit in 
der Klage angeführt, nicht Beklagte oder ihr Va— 
ter, jondern lediglich er (der Kläger) habe von der 
beabfichtigten Verheirathung zurüdzutreten erflärt; 
jedoch mit der Erläuterung, daß er feine Einwilli- 
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gung, die Beklagte zu heirathen, ausdrücklich gegen 
fie und ihren Vater an gewille Bedingungen ger 
fnüpft Habe, unter welchen der Vater der Beklagten 
ihm jein Gut verfaufen jolle, und dann dieje Ber 
dingung nicht eingetreten ſei. 
In Beurtheilung dieſes Sachverhältnifjes heißt es: 
Verlöbniſſe können bekanntlich gültiger Weiſe 
an Bedingungen geknüpft werden. Iſt ein Verlöb— 
niß bedingt geſchloſſen, d. h. die künftige Eingehung 
der Ehe von einer Bedingung abhängig gemacht 
worden, und die Bedingung tritt nicht ein, jo er: 
jcheint die Bollziehung der Che ald durch Zufall 
gehindert, und die Gejchenfe, welche fich die Ber: 
lobten gemacht, Fünnen den obigen Grundjäßen ge: 
mäß in der Regel zurüdfgefordert werden. Es ver 
fteht fich jedoch, daß, wenn eine folche Bedingung 
rechtliche Beachtung finden joll, fie gleich Anfangs 
bei der erjten Erklärung der Einwilligung in Die 
Ehe geitellt worden jein muß. Denn wollte einer 
der verlobten Theile jolche Bedingungen für Die 
Vollziehung ded Verlöbniſſes erjt jpäter ftellen, jo 
würde Died einen bedingungsweilen Rücktritt von 
dem Berlöbnijle enthalten. Gin ſolcher einjeitiger 
Nücktritt aber erſcheint als Bruch des Verlöbniſſes, 
der zwar nach heutigem (Sächſ.) Rechte auch bei 
einem öffentlichen Verlöbniſſe keine Klage auf Voll— 
ziehung der Ehe mehr begründet, aber doch immer 
hinſichtlich der noch übrig bleibenden rechtlichen Wir: 
kungen des Verlöbniſſes, namentlich alſo auch in 
der hier fraglichen Beziehung, den, welcher durch 
nachträgliche8 Stellen von Bedingungen die Che 
hindert, als ſchuldigen Theil erjcheinen läßt. 
Es war daher auf Beweiß de8 Grunded der 
Klage zu erkennen. 
Erf. de8 NG. zu Dresden von 1852 
(Poppe v. Herdin). Stier. & anne 
u. Wiſſenſch. N. 5. Bd. 
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5. 


Streitigkeiten über Gemeinderechte nach vollzogener Thei— 
lung des Gemeindegrundes. Verwaltungsſache. 


Bol. Komment. ü. d. GO. Bd.l (Aufl. II) ©. 170. 


In den Jahren 1833 und 1847 nahm die 
Gemeinde Großmehring Theilungen von Gemeinde: 
gründen vor; ohne dem Bejiger der dein Gemeinde: 
verbande einverleibten Schaumühle einen Antheil zu: 
kommen zu laſſen. Diefer trat nun, ein der Schau: 
müble zugehörige Gemeinderecht behauptend, im 
Sahre 1848 gegen die Gemeinde Elagend auf, und 
verlangte jowohl aus der früheren als aus der jüng- 
ſten Zheilung feine Antheile und für den bisher 
entzogenen Nußen eine Vergütung von 332 fl. Die 
Klage wurde zur Verhandlung gezogen, in welcher 
Beflagte das für die Schaumühle behauptete Ge- 
meinderecht in Abrede jtellte. Hierauf erfannte dag 
Untergericht auf Beweis. Der Beklagte appellirte und 
dag Obergericht ſprach aus, daß die Klage nicht zur 
Kompetenz des Givileichterg gehöre. Dieſer Aus: 
ſpruch, vom Kläger angefochten, wurde oberjtrich- 
terlich bejtätigt. Gründe; 

a) Die Verordnung vom 22. Februar 1808 
(Reg.-Bl. ©. 854) jagt nicht, daß die Frage über 
das Gemeinderecht nur dann zur Kulturitelle kom— 
petire, wenn fie fi) während der Verhand— 
lung über die Theilung der Gemeindegründe, oder 
auch vor Deren Bollzug ergebe. Aus dem wört— 
lichen Inhalt derjelben geht vielmehr hervor, daß in 
dem Kalle, durch welcyen die Verordnung verane 
laßt wurde, die Gemeindegründe fchon vertheilt wa: 
ren, und daß die Klage zur Kompetenz der Kultur: 
ftellen gehörig Ddeßwegen erklärt wurde, weil fie 
einen bereit3 ſchon einmal von diefen behandelten 
und nach den beitehenden Verordnungen dahin kom— 
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petirenden Gegenjtand betreffe. Der dieſe Verord— 
nung veranlaſſende Fall war alſo ganz gleichartig 
mit dem vorliegenden. 

b) Uın der Klagbitte in der Hauptjache zu 
entiprechen, müßten entweder die ſchon gejchehenen 
Theilungen realjumirt, oder es müßten von noch 
unvertheilten Gemeindegründen dem Kläger verhält: 
nigmäßige Antheile ausgemittelt werden. Daher ijt 
die Behauptung ungegründet, daß vorliegend Feine 
prinzipale Klage gegeben fei, für welche ſich das 
Gemeinderecht als PBräjudizialfrage darjtelle. Wenn 
aber (wie Revident behauptet) die fraglichen frühe: 
ren XTheilungen nicht durch die Behörde geleitet, 
jondern von der Gemeinde via facti vorgenommen 
worden wären, jo läge darin noch um jo mehr ein 
Grund, daß die Sache zur Kognition der dafür 
fompetenten Kulturftelle gebracht werde. Sind nun 

ec) vorliegend für die Frage der Zuftändigkeit 
des Gemeinderechtes die Kulturjtellen destvegen kom: 
petent, weil fie mit einer Zheilung von Gemeinde: 
gründen in Verbindung fteht, jo wird hierin da: 
durch nichts abgeändert, daß der Kläger diejelbe 
auf Verjährung und auf feinen Kaufbrief vom 17. Ja: 
nuar 1833 ftüßt. In diefem Anführen find zwar 
privatrechtliche Titel behauptet. Allein die Verord— 
nung vom 22, Febr. 1808 macht von der Eigen: 
Ichaft de Titeld, auf welchen hin da8 Gemeinde: 
recht beanfprucht wird, bezüglich der Kompetenz 
nichts abhängig. Der KHlaggrund mag  politilcher 
oder privatrechtlicher Natur fein, jo fteht deſſen 
Würdigung, wenn die Verordnung vom 22. Febr. 
18085 Anwendung zu finden hat, immer der Kul: 
turjtelle zu. 

DAGE. v. 20. Jänner 1854. Nr. 1542°1/,.. 








Red.: Z. A. Seuffert. Berl.: Palm e Enfe — Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge $ Sohn 


Samftag den 24. Mai 1856. 21. Jahrgang. M 11. 
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Jubalt: Die ad ah des Taxgeſetzes von 1852 Art. 23 über das Erforder- 
niß Öffentlicher Urkunden bei Immobiliarverträgen ift feine eivilrecht— 
lidye. — Beflimmungen über Eheicheidungsftrafen im Ebevertrage. 
Stipulatio turpis. — Debitverhbandlungen in Berlafienidaftsatten. 
Rechtsmittel gegen die — Verfügungen. — Separätionsrecht 
und Fauſtunterpfand an einem Waarenlager und den Ausſtänden einer 
Handlung im uUniverſalkonkurſe auf Grund einfaher Zuficherung in 
Aniprud genommen. — Klage aus einer Erpromiflion. Begründung. 
Beweisjag. — Widerſprechende Ginreden "als unvereinbar nad) den 
Umftänden des Falles auch unzwläſſig. — Beweiskraft des Grund» 
ſteuerkataſters. — Miszelle. 








Die Vorfchrift des Targefebes von 1852 Art. 23 
über das Erforderniß öffentlicher Mrkumden bei Im- 
mobiliarverträgen iſt keine civilrechtliche. 


Ein Mann der Ordnung thut Verſchiednes nicht zugleid); 
Es liegt das Redytsgebiet nicht im Finanzenreid. 


Der Art. 23 des Tarreqgulativ8 vom 28. Mai 
1852 (Geſetzbl. S. 301 u. ff.) beſtimmt: 
„Weber alle Verträge, welche die Beſitzveränderung 
oder das Eigentbum unbewegliher Sachen oder die= 
fen gleich geachtete Rechte betreffen, jowie über alle 
Verträge, welche dingliche Rechte an unbeweglichen 
Sachen betreffen, müſſen öffentliche Urkunden errich- 
tet werden. 

Allen Behörden und Stellen ift unterfagt, die 
Umſchreibung des Erwerbs- oder Befigtitels über 
befagte Immobilien oder ihnen gleihgeachtete Rechte 
in den Steuer-, Lager-, Grund- oder Hypotheken— 
büchern eher vorzunehmen, als der Ausweis über 
die Entrihtung oder Hinterlegung der treffenden 
Tagen vorgelegt iſt.“ 

Es wurde nun in neuerer Zeit die Frage ans 
eregt, ob die Nichtbefolgung dieſer gejeglichen Bes 
immungen eine Nichtigfeit der fraglichen Verträge 

zur Folge Habe, mit anderen Worten, ob in jenen 


Neue Folge I. Band. 


- 
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Zandestheilen, in welchen nach den daſelbſt beſtehen— 
den eivilrechtlichen Beſtimmungen vor dem Taxregu— 
lative v. 28. Mai 1852 zur recht3bejtändigen Er: 
richtung der obenbezeichneten Verträge eine gericht: 
liche Berlautbarung nicht erforderlich war, Solche 
nunmehr bei Strafe der Nichtigfeit nothwendig iſt? 

Dieje Frage ijt mit Nücficht auf die Entjtehung 
de3 erwähnten Taxregulativs unbedingt zu verneinen. 

Der Entwurf zu fraglichen Geſetze enthielt 
nämlich nur den Abſatz 1 des nunmehrigen Art. 23 
und hierin jtatt der Schlußjitelle: 

„müſſen öffentliche Urkunden errichtet werden‘ — 
die Worte: 

„Ind bei Strafe der Nichtigfeit öffent: 

liche Urkunden zu errichten,” — 

Bol. KBerh. der 8. d. A. vom J. 18°),, Beil. 
Bd. III ©. 203. 

Bei Berathung des erwähnten Geſetz-Entwurfes 
in der Kammer der Abgeordneten wurde jedoch von 
Seite des Aba. Breitenbad, beantragt und durd) 
Kammerbeichluß genehmigt, daß die Worte des Ent: 
wurfs: „ſind bei Strafe der Nichtigfeit” u. ſ. w. 
in die Worte: 

„müſſen öffentliche Urkunden errichtet werden‘ 
umgewandelt und zur Sicherung des Aerars noch 
ein Zufaß beigefügt werde, wie folcher im Art. 23 
Abſ. 2 des gegenwärtigen Gefeßed unveränderte 
Aufnahme gefunden bat. Zur Motivirung wurde 
angeführt: es fei fehr bedenklich und ungeeignet, in 
ein Sinanzgefeß jo tiefeingreifende eivilrechtliche Nor: 
men, wie jolche mit den Worten des Entwurfeg : 
„bei Strafe der Nichtigkeit” beabfichtigt würden, 
aufzunehmen und gleichjam fo nebenbei abzufertigen. 

Bol. KBerh. Stenogr. Ber, Bd, IV S. 309 ff. 
bei. ©. 314. | 

Nachdem nun der Antrag des Abg. Breiten: 
bach dem Art. 23 des Tagregulativs vom 28. Mai 
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1852 wortwörtlich und volljtändig entjpricht, jo kann 
es im SHinbliefe auf die Motive des Antrags ſowie 
der bezüglichen Kammerbejchlüffe feinem Zweifel un: 
terliegen, daß der ebengenannte Art. 23 die vor ihm 
über die DVerlautbarung der Berträge in den einzel: 
nen Landestheilen bejtehenden eivilvechtlichen Normen 
durchaus nicht berührt und nur etwa mit fich bringt, 
daß die Behörden und Stellen die durch ihre Nicht: 
befolgung de3 Ab). 2 zu Verluſt gegangenen Taxen 
zu erjeßen Haben. 
Vgl. Verh. d. Abg. Beil. Bd. III S. 206 und 
Br. IV ©. 50, Stenogr. Ber. Bd. II ©. 
312 und 313. 

Nachſchrift. In einer Mechtöfache wurde 
gegen die Geltendmachung eined über ein Gaſthaus 
nehnloffenen Kaufvertrages eingewendet, derjelbe ſei 
wegen Ermangelung gerichtlicher Protofollivung ungül- 
tig, Sowohl im Hinblick auf Art. 23 des Taxgeſetzes 
von 1852 als weil die gerichtliche Protofollirung 
ausdrüclich bedungen worden jei. Bei der Begut— 
achtung in dritter Inſtanz wurde hierüber bemerkt: 
die Perfektion und Gültigkeit ded Vertrags hängt 
nicht von der Protofollirung ab, und wenn auch dag 
Zarregulativ beſtimmt, bat die gerichtliche Protokol— 
firung zu gefchehen habe, jo ijt dieß lediglich eine 
abminijtrative Anordnung zur Sicherung der Tar- 
gefälle und Hat feinen Einfluß auf die Perfektion 
des Vertragd. Dieß ijt bereits von beiden Inſtan— 
zen ausgeſprochen .... Beklagter hatte nämlich gleich 
im Beginne feiner Exception die definitive Abweiſung 
der Klage beantragt, weil der Kauf nicht protofollirt 
worden jei; allein beide Inſtanzen Haben diefe Ein: 
rede verworfen, annehmend, dab die Protofollirung 
fein Ejjentiale zur Perfektion des Vertrags jei, wo— 
bei beide Theile fich beruhigten. — Wenn demzu— 
folge in den Motiven des hierauf ergangenen DAGE. 
v. 3. Juli 1855 der in Betreff ded Art. 23 ange 

* 
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regten Frage nicht ausdrüdliche Erwähnung geſchah, 
jo trifft doch mit obiger Beantwortung der Frage 
zufammen, was darin in Betreff der Protokollirung 
gejagt wurde: „Wenn die gerichtliche Pro: 
tofollirung des Vertrages ausdrüdlich be: 
dungen wurde, dann erjcheint die Protofollirung 
al8 eine nothwendige Bedingung der Perfektion des 
Vertrags.‘ 
DAGAE. Nr. 1010°%/, ,. 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Beltimmungen ber Chefcheidungsftrafen im Ehevertrage. 
Stipnlatio turpis. 


Der Banquier G. ſchloß mit feiner Ehefrau 
mehrere Wochen vor der im Sept. 1845 erfolgten 
Trauung einen Ehegelöbniß- und Grbvertrag am 
15. Juli desjelben Jahres gerichtlich ab, deſſen $. 9 
wörtlich dahin lautete: 

Die Verlobten hoffen mit Zuverficht, daß fie 

in glüsflicher und friedlicher Ehe leben werden. 

Sollte diejelbe indejfen wider alles Erwarten 

durch vichterliches Erfenntniß getrennt und 

dabei Herr G. für den überwiegend jchul: 
digen Theil erachtet. werden, jo wird die Höhe 
der alsdann von ihm zu zahlenden Eheſchei— 
dungsjtrafe hiermit auf 8000 Thlr. feſtgeſetzt, 
wodurch alddann ſämmtliche Anfprüche der ge: 

Ichiedenen Gattin an da8 Vermögen oder den 

Nachlaß des Herrn G. außgeglichen fein werden. 

Der bier vorausgeſetzte Fall trat hinterher wirk- 
lich ein, indem die Che des G. auf deffen Antrag, 
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wegen der von ihm behaupteten und durch That: 
fachen unterjtügten unüberwindlichen Abneigung gez 
gen feine Ehefrau, durch ein am 27. April 1953 
geſprochenes Revifions » Erfenntniß getrennt, der ©. 
dabei für den ſchuldigen Theil erklärt und in Die 
Eheſcheidungsſtrafe verurtheilt wurde, unter Ver: 
weifung der durch obigen Vertrag angeregten Frage 
zur bejonderen Erörterung und Entjcheidung. 


Nun klagte die geichiedene Ehefrau gegen G. 
auf Zuerfennung des jechiten Theild feines Vermö— 
end, wogegen der Verklagte beantragte, Die Zuer— 
ennung auf 8000 Thlr. zu beichränfen. In erſter 
Inſtanz wurde nach dem Antrage der Klägerin, in 
zweiter nach dem des Verklagten erfannt. Der oberite 
Gerichtshof ftellte das erjte Urtheil wieder her. In 
den Motiven wurde unter anderem geäuffert 


Niemand kann durch Willenderflärungen zu 
Handlungen verpflichtet oder bevechtigt werden, twelche 
die Ehrbarfeit beleidigen. Died gilt auch von Ver: 
trägen, deren Gegenjtand ein die Ehrbarfeit beleidis 
gender ift!). Als die Chrbarfeit beleidigend er: 
scheint e8 nun aber ohne Zweifel, wenn von Per: 
fonen, welche fich zu ehelichen beabfichtigen, jchon 
vor Schließung der Ehe eine fünftige, die Eheſchei— 
dung herbeiführende Verletzung der ehelichen Pflich— 
ten ald möglich vorausgefegt wird, und im Voraus 
für diefen Fall fontraftliche Beſtimmungen über die 
dann dem unfchuldigen Theile zu leiſtende Chejchei- 
dungäftrafe, nach Befinden fogar zum Vortheil ded 
für ſchuldig zu erachtenden Gatten getroffen werden. 
Dazu kommt, daß eine Verzichtleiftung auf Rechte, 








— — 


1) Bezugnahme auf preuß. ER. Ih. I Tit. 4 $ 7, 
zit. 5 8. 39. — Bol. fr. 26, 35 $. 1 de verb. 
oblig. (45, 1); C. 6 de pactis (2, 3). 


166 Debitverhandlungen in Verlaſſenſchaftsakten. 


die aus Fünftigen unerlaubten Handlungen entſtehen 
möchten, unwirkſam it?) ........... 
Erk. des Obertribunals zu Berlin vom 13. Dei. 
1854., Entfchl. ded OT. Bd. 29 ©. 373 f. 


2. 


Debitverhandlungen in Verlaffenfhaftsakten. Rechtsmittel 
gegen die desfallfigen Verfügungen. 


In Verlaſſenſchaftsakten fommen häufig Er: 
färungen und Anträge von Seite der Erbichaftd: 
prätendenten, Gläubiger, Legatare u. |. w, vor, in 
welchen fich follidirende Intereſſen geltend machen. 
Bezüglich der darauf in denjelben Verlaſſenſchafts— 
aften ergehenden Verfügungen entjtehen mitunter 
Zweifel, ob diejelben als in einer Civilprozeßſache, 
oder ald extra viam et ordinem processus er: 
gangen anzufehen und zu beurtheilen feien, welcher Ge: 
genſatz insbefondere für die etwa zu ergreifenden 


2) Vol. preuß. ER. I Tit. 16 $. 400 mit fr. 27 8. 
3, 4 de pactis (2, 14). 

I) Die Bezugnahme des BVerflagten auf preuß. ER. 
Thl. I Tit. 1 8. 825 wurde für unerheblih er- 
achtet, weil bei den Beftimmungen diejes $., wie 
des vorhergehenden und des nachfolgenden feine, von 
Brautleuten gefhlofjene Ehe- und Erbver— 
träge, fondern jolche Verträge vorausgeſetzt worden 
jeien, welche in Bezug auf die bei erfolgter Ehe- 
Iheidung dem unfchuldigen Theile zu gewährende 
Abfindung nach bereits eingegangener Ehe 
unter den Gheleuten errichtet werden. Der 
$. 824 fpreche von einem unjhuldigen Ehegatten, 
der fih der ihm geſetzlich zukommenden Abfindung 
begibt. Der 8. 825 erklare die dort gedachten Ver— 
träge für eben fo gültig, wie andere unter 
Gheleuten geſchloſſene Berträge. Der $.826 
befage, daß durch Verträge über die Abfindung die 
aus der Ehe erzeugten Kinder in ihren Rechten 
nicht. verfürzt werden könnten .... 
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Nechtömittel von wejentlicher Bedeutung ift, In 
Beurtheilung einer vorgefommenen Rechtsſache fcheint 
man die Anficht adoptirt zu haben, daß der Um: 
jtand der Verhandlung und Verfügung in den Vers 
laſſenſchaftsakten für die Qualififation nicht entjcheiz 
dend, vielmehr der Gefichtspunft der Civilprozeßſache 
anzunehmen fei, wenn die gepflogenen Verhandlungen 
den inhalt einer Debitverhandlung, einer Erörterung 
über Anfprüche an den fraglichen Nachlaß und über 
die Verbindlichkeit dafiir einzuftehen, Hatten und vom 
Gerichte über die Follidirenden Anträge der Bethei— 
ligten Beſcheid ertheilt wurde. Von einem Intereſ— 
jenten (Erbichaftöverfäufer, beziehungsweile Einlöfer 
einer Anzahl von Forderungen an den Nachlaß) war 
zu den Verlaſſenſchaftsakten die Eröffnung des 
allgemeinen Konkurſes über die fragliche Erbichaft 
beantragt worden. Dieſem Antrage wurde nicht 
jtattgegeben, vielmehr die Verweilung mehrerer (als 
Gläubiger oder Legatare) Betheiligten zur Klagftellung 
gegen den Erjterwähnten (als Erbichaftäfäufer) ver: 
fügt. Auf deſſen Bejchwerdeführung wurde vom Ober: 
gericht der erjtrichterliche Beſcheid aufgehoben und 
die Vorinſtanz angewielen, gedachten Gläubigern und 
Regataren den von dem Appellanten in einer Fonne: 
xen Gantjache vorgelegten Arrangements » Vorfchlag 
zur Einficht mitzutheilen, deren Erklärungen und Anz 
träge hierüber zu hören, und hiernach weiter zu ver: 
fügen oder zu erkennen, was Nechtend. Sowohl 
jener Implorant ald einige Gegenbetheiligte wandten 
ſich nun befchwerend an den oberjten Gerichtöhof, 
wobei von einer Seite ausdrüdlich geltend gemacht 
wurde, daß es fich hier von Verhandlungen und Ber: 
fügungen extra viam processus handle. Daß 
DNAG. erachtete aber die Vefchwerdeführungen für 
unzuläfiig: da das angefochtene Erkenntniß zweiter 
Suftanz fich offenbar ald ein folcher vichterlicher 
Zwilchenbejcheid darjtellt, gegen welchen nach $. 52 
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Pr. 2 mit $. 51 des Prozeßgeſetzes vom 17. Nov. 
1837 eine jeldjtftändige Berufung nicht zuläſſig iſt.“ 
OAGE. v. 11. Juni 1852. Nr. 1015°°),,. 


3. 


Separationsreht und Fauftunterpfand an einem Waarenlager 
und den Ausftänden einer Handlung im Univerſalkonkurſe 
auf Grund einfacher Zuficherung in Anſpruch genommen. 


Der Kaufmann &. hatte nicht ganz ein Jahr 
vor dem Bekanntwerden feiner Inſolvenz ſeinem 
Banquier M., in deſſen Haufe er zufällig mieth- 
weife fein Geſchäft betrieb, eine Privaturfunde des 
Inhaltes ausgeftellt: da M. feit vielen Fahren viel 
fältige Verpflichtungen durch Girirung feiner Wechjel 
übernommen, ihm auch jehr oft baar Geld behändige, 
fo gebe er demfelben hiemit fein ſämmtliches Waa— 
renlager in deſſen Haufe ald eigenthümliched 
Sauftunterpfand, ... ebenjo feine daraus ent: 
Ipringenden Ausjtände zu feiner gänzlichen 
Sicherheit, wogegen ſich von ſelbſt verftehe, daß 
M. ihn dad Bertrauen ded freien Ein- und Ver: 
faufed der Waaren überlaſſe. Noch. zwei Monate 
vor dem Ausbruche des Fallimentes der Handlung 
war dieſelbe Urfunde gerichtlich anerfannt und ihr 
Inhalt befräftigt. worden. 

In dem bald darauf eröffneten Konfurfe liqui— 
dirte der Banquier M. eine bedeutende MWechjelfor: 
derung, für welche ihn in beiden Vorinſtanzen dad 
Separationsrecht an den Ausftänden der Handlung 
ald Zejjionar zugeiprochen, der hier nicht gedeckte 
Ueberreſt dagegen auf dem Erlöfe des Waarenlagerd 
ald des bejtellten Fauftpfandes in die dritte Klaſſe 
der Prior.Ord. eingeftellt wurde. 

Der oberite Gerichtähof, durch ein Reviſions— 
euch der übrigen Gläubiger mit der Sache befaßt, 
Anderte ab und erjegte jene Forderung als einfache 
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Wechſelſchuld in die vierte Klafje zurück. In den Grün: 
den des DAGE. v. 26. San. 1856 (Nr. 507°°/,,) 
kömmt hiezu vor: 

1) Durch anerkannte Privaturkunde vom .... 
bat &. erklärt, er gebe dem M. u. ſ. w. (folgt ein 
Auszug der Urkunde), dieſem Vertrage kömmt in 
dem nun ausgebrochenen Konfurfe der Handlung X. 
nicht die geringite Wirfung zu. Die Ueberlafjung 
eines ganzen Waarenlagerd zum eigenthümlichen Uns 
terpfande, ſchon an fich eine Verbindung zweier wis 
deriprechender und fich ausfchließender Rechtsbegriffe 
darftellend, war feine Hingabe an Zahlungsftatt, weil 
die Forderung noch ganz unbejtimmt und zu jener 
Zeit nicht einmal geboren, ihre Vorausſicht nur als 
Beweggrund angeführt, die Waaren nach ihrer Indiz 
vidualität nicht bezeichnet, nirgends ein Preis dafür an: 
gefeßt oder durch eine Hinweiſung erfaßlich gemacht 
war, weil die Spezied der Leijtung und Gegenleiftung 
einem beftändigen Wechſel unterlag und der vorbe: 
haltene freie Ein: und Verkauf fich jeder Veräußerung 
der damals vorhandenen Waaren widerfeßte, während 
doch die Annahme einer Sache an Zahlungsſtatt 
unter den Begriff des Kaufed fällt, mithin auch alle 
wejentlichen Stücke des legteren, res, pretium et 
consensus erfordert. Fr. 15 quib. ex caus. in 
poss. eatur (12, 4): „Is... emtori similis est, 
... qui rem in solutum accepit.“ 

2) Alle diefe Gründe paffen in gleicher Weiſe 
und noch mehr in Bezug auf die Anweilung der 
Außenftände zur Sicherheit; mit jener Urkunde vers 
ſehen war M. nicht legitimirt, nur eimen einzigen 
derfelben einzuflagen!) oder eine Elle aus dem 


— 





1) Offenbar lag es im Sinne jener Einräumung, daß 
deren Verwirklichung von einer ſpäteren Abrechnung 
unter den Betheiligten und der Feſtſtellung eines 
beſtimmten Guthabens für den M. abhängen ſoll. 
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Maarenlager des X. zu verkaufen. Aber auch ein 
Generals oder Fauftpfand konnte dadurdy nicht be: 
gründet werden, weil es an der Mebergabe des Waa— 
renlagerd in den Beſitz des X. fehlte, welches doch 
nach $. 21 Nr. 3 der Prior.Ord. unerläßliche Be: 
dingniß eined wirkſamen Faujtpfandes ijt, weil ihm 
jened Worzugsrecht der dritten Klafje an dem Er 
löfe nur infoferne in Ausſicht gejtellt ift, al3 er die 
Sache zur Konkursmaſſe wieder einliefert. Durd) 
jene Weberlieferung in den Beſitz des Gläubigerd ijt 
eine Außere Kundgabe des eingeräumten Vorzugs— 
rechte8 bezielt, welche auch Dritte in den Stand 
jet, darauf Nücjicht zu nehmen, und welche durch 
eine bloße Repromissio nicht erjeßt werden Fann. 
Der zufällige Umjtand, daß ſich das Waarenlager 
in einem gemietheten Gewölbe von F.'s Hauſe un: 
tergebracht fand, ijt völlig gleichgültig für den feh— 
lenden Uebergang eined Beſitzes, weil ihn Feine Art 
Einwirkung auf den Inhalt der verjchloflenen Räume 
zuftand. 

3) Das Prinzip der Bublizität und Speziali: 
tät, welches das Hypothekengeſetz gleichtwie die Priori- 
tät8ordnung von 1822 in Anfehung der Separationd : 
fowie der Vorzugsrechte in der II. und III. Klaſſe 
durchgreifend beherrſcht, ijt erflufiv für die Wirkung 

eheimer Abinachungen, durch welche einer ganzen 
Berinögenömaffe oder doch einem kollektiven Beſtand— 
theile derjelben, wie Waarenlager und Ausjtände 
einer Handlung unter der Dede eine bevorzugte Haftung 
für gewille Forderungen aufgeprägt werden joll, weil 
dadurd) der Sache nach nur die abgeichaffte Gene: 
ralhypothek wieder in's Leben gerufen würde. Die 
Hinweilung auf den rein eingebildeten Webergang 
eined Eigenthumes ohne alle Zuftändigfeiten eines 
Eigenthümerd würde nur auf eine Umgehung jener 
weifen Vorſchrift des Geſetzes hinauslaufen und findet 
fic) daher in dem Ausſchluſſe des geringeren Nechtes, 
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der Generalhypothef, von felbft als das größere nur 
defto mehr gemißbilligt und mitbegriffen. Fr. 29 
de legibus (1, 3). Die Fiftion des Constitutum 
possessorium, indem fie durch Feine äußere Offen: 
barung in den Umfreid der Wahrnehmung hervor: 
tritt, muß im Angefichte jener neuen Geſetze ohns 
mächtig bleiben, um unter dem Vorwande eined nur 
in der Idee beftehenden Eigenthumes oder Pfand- 
rechted eine fahrende Habe, ein Wanrenlager oder 
die Aktivausftände einer Handlung in Maſſe in. dritte 
Hände Hinüberzufpielen und auf folche Weile von 
einer Konkursmaſſe zum bitteren Schaden der in 
gutem Glauben verharrenden Gläubiger abjondern 
oder ald gültiges Unterpfand behandeln zu lafjen. 


* * *h * 


3. 
Klage aus einer Expromiſſion. Begründung. Beweisſatz. 


Die Klage des Joſeph H. war auf zwei Ber 
haupfungen gegründet, nämlich 


a) darauf, daß er dem nun verjtorbenen Jo— 
ſeph N. und deſſen Ehefrau ein zu 3 pr&. verzind:- 
liche8 Darlehen von 1000 fl. gegeben, und daß 
Beflagter Anton N., Sohn der Darlehend:Empfän: 
ger und Uebernehmer des elterlichen Bräuanweſens, 
vertragsmäßig alle vorhandenen Schulden feiner 
Eltern zu übernehmen hatte und übernommen habe, und 


b) auf die weitere Behauptung, daß Beflagter 
diefe Schuld zu 1000 fl. am 11. Juni 1849 an: 
erfannt, und zurücdzuzahlen verfprochen habe. 


In zweiter Inſtanz wurde dem Kläger zu be 
weijen aufgelegt: 


Daß er den Eltern ded Beklagten 1000 fl. 
geliehen, und Beklagter dieje 1000 fi. am 
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11. Zuni 1849 anerfannt und zurüdzuzahlen 
veriprochen Habe. 

Diefe Beweidauflage wurde oberjtrichterlich be— 
— Aus den Motiven entnehmen wir, was 
olgt: 

In dem Vorbringen der Klage, daß Joſeph H. 
dem Joſeph N. und ſeiner Ehefrau ein Darlehen 
von 1000 gegeben, und daß ihr Sohn Anton N. 
nach dem Tode ſeines Vaters und nach feiner an: 
geblich am 31. Mai 1849 erfolgten Webernahme 
de3 elterlichen Bräuanweſens diefe Schuld pr. 1000 fl. 
am 11. uni 1849 anerkannt und zurüdzuzahlen 
veriprochen habe, liegen alle gefeglichen Erfordernifle 
einer rechtögültigen Novation durch Expromiſſion, 
wie fie dad bayer. ER. Thl. IV Kay. 15 $. A pr. 
und $. 6 Nr. 1 beſtimmt; denn es ijt darin der 
ursprüngliche Schuldner, fo wie die rerhtliche Eigen: 
Ichaft und die Größe der Schuld genau bezeichnet, 
und die ausdrückliche Erklärung ded Beklagten, daß 
er diefe Schuld anerfenne und zur Zurüdzahlung 
übernehme, d.h. nunmehr der Schuldner fein wolle, 
nebjt der Zeit diefer Erklärung bejtimmt angegeben, 
jofort ein neues Vertragsverhältniß zwilchen dem 
Kläger und dem Beklagten behauptet, wodurch diejer 
der Schuldner des Erjteren ftatt der urfprünglichen 
Darlehendempfänger geworden iſt. Die Klage er: 
jcheint daher nach den ihr unterjtellten Thatjachen 
ald rechtlich begründet, da hiernach der Beklagte ald 
Erpromittent unmittelbar belangt werden fann. Die 
in zweiter Inſtanz gemachte Beweidauflage entipricht 
auch dem Klagvorbringen, jo weit ed den Klagegrund 
der Erpromiflion betrifft, indem hiezu wegen des 
vom Beklagten eingelegten Widerjpruches allerdings 
auch der Nachweis des wirklichen Beſtandes der ur: 
Iprünglichen Schuld gehört, weil ohne diefe Voraus— 
jegung die Erpromifjion gegenſtandlos wäre, und 
angenommen werden müßte, daß der Beflagte bei 
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der Erpromifjion in einem wejentlichen fir ihn un- 
verbindlichen Irrthume gehandelt habe, wenn die— 
jelbe dennoch ftattgefunden hätte!) ......... 
.... Die Qualität der eingeflagten Schuld 
und die Art ihrer Entjtehung, nämlich durch ein Dar: 
fehen, ijt ausdrüdlich angeführt. Die Angabe der 
Zeit des Darlehend ijt für den Beklagten unerheb: 
lich; für ihm entjcheidet nur die Zeit der Expro: 
miffion, welche auf den 11. Juni 4849 beftimmt 
ijt, und der behauptete Umjtand, daß die von ihm 
übernommene Schuld damald bereit beftanden hat, 
Der Zweifel an der Identität der Schuld wird durch 
die der Klage entjprechende Beweisauflage, daß Ber 
Hagter die feinen Eltern von Kläger dargeliehenen 
1000 fl. anerkannt und zurüdzuzahlen verjprochen 
babe, vollfommen bejeitigt, da weder der Kläger noch 
weitere 1000 fl. Darlehen zu fordern haben will, 
noch der Beklagte wegen einer folchen Forderung in 
Anfpruch genommen zu werden behaupten fonnte...... 
DAGE. dv. 18. Mai 1855. Nr. 991°%,,. 


4. 


MWiderfprehende Einreden als unvereinbar nah den Um— 
Händen des Falles auch unzuläffig. 


(Bu Bd. XIX ©. 241 ff.) 


Der actio emti auf Erfüllung eines außerge- 
richtlich abgeſchloſſenen Gutskaufes feßte der beffagte 





1) Iſt es nicht vielmehr Sache des Grpromittenten, den 
Rattgefundenen Irrthum nachzuweiſen, wenn in der 
Erpromiffionsurfunde die causa der übernommenen 
Schuld angegeben und die Richtigkeit der gegenüber- 
ftebenden Borderung unzweideutig anerfannt ift? 
Past der Fall nicht unter die Vorfchriften des fr. 
25 $. 4 de probat. (22, 3) und des cap. 14 X 
de fide instrum. (2, 22)? — Bol. auch bayer LR. 
zb. IV Kap. 13 $ 6 Nr. 1. 
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Verfäufer unter anderen auch die Einrede entgegen, 
er jei zur Zeit der Eingehung des Vertrages betrun— 
fen und daher jeiner ſelbſt nicht mächtig geweſen. 
Dieje Einrede wurde ihm auch zum Beweiſe aufer: 
legt. Erjt während die Sache aus Anlaß der Re: 
vifion des Beflagten gegen dad Beweisthena in 
der IM. Inſtanz vorlag, wollte fein Anwalt entdeckt 
haben, daß derjelbe auch zur Fritifchen Zeit an pe— 
riodiſchem Wahnfinne gelitten habe; er ftellte daher 
im Wege der neidentreftitution unmittelbar an die 
dritte Inſtanz die Bitte, ihn auch alternativ mit 
zum Beweiſe dieſer Einrede zuzulafien. — Diejes 
Nejtitutionsgefuch wurde vom oberjten Gerichtähofe 
als unerheblich und unzuläjfig zurücgewiejen, weil die 
Information, welche der. Beklagte dem Anwalte er: 
theilt haben mußte, daß er damals betrunfen gewe— 
fen, von ſelbſt ein Zugejtändniß enthalte, daß er fich 
zu jener Zeit bei geſundem Berjtande befunden und 
den Vertrag daher in einem lucidum intervallum 
abgeichloflen, weil in WVorausfegung einer Störung 
feiner geijtigen Kräfte jeder Rückgriff auf die weit 
tiefer liegende und vorübergehende Trunfenheit un: 
nöthig gewejen, jo daß die neu vorgejchügte Ein: 
rede ald hiemit nicht weiter vereinbar und wider: 
Iprechend im fich ſelbſt zuſammen fallen müßte. 
DAGE. v. 18. Febr. 1856. Nr. 540°°/, ,. 


5. 


Beweisfraft des Grunditeuerfatafters. 
Bgl. Bd. XIV ©. 224. 


Aus oberjtrichterlichen Entjcheidungsgründen ent= 
nehmen wir was folgt: 

Am $. 95 Ab). 2 des Grundſteuergeſetzes ijt 
bejtimmt, daß alle nicht angemeldeten Anjprüche 
und Reklamationen nach Ablauf der dreijährigen 
Neklamationgfriit ausgeſchloſſen jein jollen und das 
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Grundjteuerfatafter al8 Saale und Lagerbuch mit 
Beweisfraft zu gelten habe. 

Ein Katajtereintrag Hat hienach bezüglic, der 
liquidirten Dominikfalien die Kraft einer Definitiv— 
jentenz nicht, jo daß alle nicht angemeldeten Anz 
jprüche für den Berechtigten verloren wären oder 
irethünnliche Weberträge aus der Liquidation entge: 
gen dieſer und der zuftimmenden Erklärung des an: 
deren Sintereffenten einen neuen von Feiner Geite 
behaupteten Nechtöftand zu ſchaffen vermöchten, 

Der Ausschluß nicht angemeldeter Anfprüche 
oder unterlaſſener Reklamationen hat nur auf die 
definitive Gejtaltung des Kataſters Bezug, das 
durch feinen Abſchluß eine vollitändig beweijende 
Urkunde werden follte, welche jedoch den Nachweis 
eined zwilchen dem Berechtigten und dem Ber: 
pflichteten bejtehenden anderen Verhältniſſes in eben 
der Weile zuläßt, als jeder Beweis, jo wie auch ein 
Saal- oder Lagerbuch durch; Gegenbeweis aufgehoben 
und anjtatt der als erwiefen anzunehmenden That— 
jache eine ihr entgegenftehende dar gethan werden kann. 

Durch die Bejtimmung des $. 95 Abſ. 2 des 
Grundjteuergejeßed vom Jahre 1828 iſt aljo der 
Rechtsweg gegen einen in das Definitivum über: 
gegangenen Kataftereintrag nicht auögefchloffen, und 
war die Klage der Kirchenverwaltung B. auf Leiz 
tung der behaupteten höheren Korngilt gegen Konz 
rad W. zuläfjig, ed mag dem einen niedereren Be: 
trag enthaltenden Kataftervortrage ein Irrthum der 
Steuerfatafterfommiffion bei Anlegung des Katajters 
zu Grunde liegen, wie Klägerin behauptet, oder 
ſchon die Liquidation einen Irrthum enthalten has 
ben; zumal in leßterer Beziehung Feine Thatum—⸗ 
jtande geltend gemacht wurden, welche die Heilung 
des Irrthums nicht mehr geftatten würden. .... - 

DAGE. dv. 27, Oft, 1855. Nr. 487°), .. 


— — — — — 
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Eine Dame in vorgerüdten Jahren. 


Was it eine Dame in bereits vorgerüdten 
Jahren, — une dame d’un „ge deja avance? Das Ber 
zirfegericht in Lyon wußte diefe heikle Srage, mit der man 
feine Weisheit auf die Probe ftellen wollte, glüdlich zu um— 
fhiffen. H. Büatier hatte in einer öffentlihen Verſteige— 
rung zu Lyon ein fehr baufälliges Haus um 5150 Br. 
als Meiftbietender zugeichlagen erhalten, ohne die im Saale 
angehefteten Streihbedingniffegen au und aufmerkſam gelejen 
zu haben. Unter denfelben befand fih ganz am Schluife 
in gewöhnlicher fortlaufender Schrift auh die Bemerfung 
mit eingeflodhten, einer bereits im vorgerüdtem Alter lebenden 
Dame gebühre auf diefem Haufe eine Keibrente von 1500 Fr., 
welche vom Käufer ohne Einrehnung mit übernommen wer— 
den müfle. Als Herr DB. diefe Bedingniß gewahr wurde, 
erichrad er anfangs, Daß er unbefonnen in eine folche Balle 
gegangen, jchöpfte aber bald wieder Muth in dem Gedanken, 
die Alte könne höchſtens noch einige Jahre leben und werde 
ihm die Zeit ihres Lebens nicht lang machen. Als er fich 
aber näher nach ihrer Perjönlichkeit erfundigte, neuer Schrecken! 
Die Dame war erſt 49 Jahre alt und konnte bei guter 
Geſundheit noch 30 Jahre Ieben. 

Nun entitand die Nechtöfrage: IR ein Brauenzimmer 
mit 49 Jahren wirflih eine Dame in bereits vorgerüdten 
Sahren? Herr B. verneinte diefelbe und foht den Kauf 
als nichtig an, weil er durch eine künſtlich entftellte Bedin- 
ung über den wahren Stand der Sache und den Umfang 
* übernommenen Verpflichtung hintergangen worden ſei. 
Sein Anwalt ſuchte in einem geiſtreichen Vortrage die ganze 
Damenwelt auf ſeine Seite zu ziehen, indem er den ſchwie— 
rigen Beweis zu führen unternahm, eine Dame von jenem 
Alter ſtehe noch in der Blüthe ihrer Jugend. Was konnte 
hier das Gericht thun? Es täuſchte die Neugierde durch 
eine Abweiſung der Klage, ohne auf die Frage einzugehen, 
aus dem näher gelegenen Grunde, der Kläger hätte ſich 
durch eine Nachfrage von dem wahren Stande der Sade 
leicht überzeugen können und follen; über Schaden, welchen 
man fih durd eigene Schuld zuziehe, könne man fih nicht 
beklagen. (Gazette des Tribunaux v. 10. März 1856.) 


Red.: J. A. Seuffert. Berl.: Palm Kr Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge $ Sohn. 


Samftag den 7. Juni 1856. 21. Jahrgang. MM. 1%, 
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Strafrechtliche Bedenken.. 


1) Zufammentreffen von Strafmilderungs— 
gründen. Jugend und geminderte Zured)= 
nungsfähigfeit. 

"Wo Doppelmaß der Kraft nad) einer Richtung treibt, 

| Da ſpuckt ein Fehler, wenn die Wirkung einfach bleibt. 

Denjenigen, welche zur Zeit des begangenen 
Berbrechens oder Vergehend das zmwölfte, aber noch 
nicht das fechzehnte Fahr zurücfgelegt haben, joll, 
wenn fie der gurechnung fähig erkannt worden, die 
Strafe nach den in Art. 99 Th. I des StGB. dv. 
1813 beftimmten Abjtufungen gemildert werden. 

Wenn dad Bewußtfein der Strafbarfeit der 
Handlung in dem Verbrecher zur Zeit der begange- 
nen That zwar nicht gänzlich aufgehoben, aber doc 
durch große Geiftesbeichränfheit, durch Alteröfchwäche, 
durch Gemüthskrankheit, durch unverfchuldete Zruns 
fenheit oder durch eine andere derartige Verwirrung 
der Sinne oder des Verftandes in jo hohem Grade 
geftört war, daß bei der Thatfrage die Zurech— 
nungsfähigfeit ald gemindert erklärt wird, 

Neue Folge I. Band. 
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fo find die Gevichte nach Art. 3 des Geſetzes vom 
29, Auguft 1848 ermächtigt, auf eine geringere, ald 
die gefeglihe Strafe zu erfennen. Diejelbe 
darf jedoch nicht unter das im Art. 99 beitinumnte 
niedrigite Strafmaß hevabgejegt werden. 

Fir den Fall, was Rechtens jei, wenn bei 
einem zur Zeit der That noch nicht 16 Fahre alten 
Angeklagten nebjtdem noch eine bejondere Minde: 
rung der Zurechuungsfähigleit 3. B. wegen Ge: 
müthskrankheit fejtgejtellt it, wenn alſo die beiden 
Strafmilderungsgründe zufammentreffen, — er: 
mangelt es an einer ſpeziellen gejetlichen Vorſchrift. 
Bei Abfaffung des Geſetzes vom 29. Aug. 1848 
hat man an das Vorkommen einer jolchen Häufung 
von Strafmilderungsgründen nicht gedacht. Indeſ— 
jen jtellt fich die einfachite Löſung der Zweifelöfrage 
als die richtige dar. Wenn von zivei Strafmilde: 
rungsgründen jeder für fich nach Vorſchrift des Ge: 
ſetzes das Herabjeßen der Strafe auf eine niedri- 
gere Abjtufung nach fich zieht, jo ift eben im 
Falle Zufammentreffend der beiden Strafmilderungs- 
gründe, Damit Feine der Gejeßftellen ohne entjpre: 
chende Folge bleibe, die Operation des Herabſetzens 
zweimal vorzunehmen, und eine um zwei Abjtu- 
fungen ermäßigte Strafe zu verhängen. Dieſe 
Löſung paßt auch ganz zu den Worte des Gejeßes 
von 1848. Wurde ein mit einer zeitlich beſtimm— 
ten Zuchthausftrafe bedrohted Verbrechen von einen 
jungen Menjchen unter 16 Jahren begangen, jo 
ergibt jich nach Art. 99 Ziff. 3 Arbeitshaus als 
die gejegliche Strafe; folglich it, wenn 
noch abgejehen von der Jugend eine befondere Min: 
derung der Zurechnungsfähigkeit fejtgeftellt ift, im 
Hinblik auf Ziff. 4 des Art. 99 nach Art. 3 des 
Geſ. von 1848 die Zuerfennung einer Gefängniß- 
jtrafe von 3 bis 12 Monaten gerechtfertigt. Der Aus: 
druck „geſetzliche Strafe” bezeichnet nach dem 
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MWortfinne diejenige, auf welche abgejehen von der 
im Sinne de3 Art. 3 ftattfindenden Min: 
derung der Zurehnungsfähigfeit nach den 
beitehenden gefetlichen Worfchriften zu erkennen 
wäre. Zu den gefeßlichen Strafbejtimmunz 
gen gehören auch die Beitimmungen ded Art. 99 
über den ftrafermäßigenden Einfluß der Jugend. 
Es läßt fich gewiß nicht beweifen, daß man bei 
Abfaſſung des Art. 3 beabfichtigt habe, die Trag- 
weite des Ausdrudes „geſetzliche Strafe” auch für 
den Fall des Zufammentreffend beider gedachter 
Milderungsgründe auf die für das fragliche Ver: 
brechen in abstracto beſtimmte Strafe zu begrän- 
zen, und folgeweife überall, wo nach den jonftigen 
Umftänden ohnehin auf das. Minimum der wegen 
Jugend eintretenden niedrigeren Straffategorie zu 
erfennen wäre, die Wirkung der befonders feitge- 
ftellten geminderten Zurechnungsfähigkeit völlig zu 
nulfifiziren, Führt eine Auslegung zu dem Ergeb: 
niffe, daß die ausgelegte Vorſchrift in einem heile 
der darunter gehörigen Fälle völlig bedeutungslos 
wäre, jo hat man guten Grund, ihre Nichtigkeit zu 
bezweifeln. Aber jchon die Ziweifelhaftigkeit genügt, 
um nach der Regel „in poenalibus causis beni- 
gnius interpretandum est“ den Ausfchlag für 
unfere Anficht zu geben !). 

Zu demfelben Rejultate gelangt man, wenn 
die Strafermäßigunggoperation in umgekehrter Ord⸗ 
nung vor fich geht, wenn nämlich zuerſt die fich 
era Anwendimg des Art. 3 ergebende Strafe er- 
mittelt, und hierauf der Einfluß, welcher nad) Akt. 
99 dem jugendlichen Alter des Schuldiggejproche- 
nen zufommt, geltend gemacht wird. Der Inhalt 
des Art. 99 paßt eben fo gut auf eine nach der 


. 1) Bat. oben &. 4. Das Gefepeswort „ermächtigt“ bes 
rührt nicht die hier Vorliegende Trage: if doppelte 
Herabſetzung zuläffig? 

% 
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allgemeinen Strafandrohung ermittelte, wie auf eine 
wegen bejenderer Minderung der Zurechnungsfähig: 
feit bereit3 ermäßigte Strafe, Für diefe wie für 
jene findet wegen jugendlichen Alterd die im Art, 99 
verordnete Herabſetzung ſtatt. — Nichts ſteht 
im Wege, diejed umgekehrte Verfahren einzuſchla— 
gen, bei welchen der Ausdruck des Art. 3 „geſetz— 
liche Strafe” Lediglich auf die Strafandrohung in 
abstracto bezogen werden Fann, ohne daß man das 
rum zu einem anderen Endergebnijje gelangt, 

Die in Art. 3 ded Gef. von 1848 audgejpro: 
chene Begränzung des richterlichen Ermeſſens im 
Fällen geminderter Zurechnungsfähigkeit war in den 
Berathungen der Geſetzgebungsausſchüſſe auf lebhaf: 
ten Widerftand geftoßen; insbejondere machte man 
Dagegen geltend, daß die frühere Praxis, auch des 
oberiten Gerichtshofes, im Hinblick auf Art. 106 
zb. I des StG. in Fällen dieſer Kategorie dag 
Strafermäßigungsrecht ohne ſolche Begränzung aus— 
übte und weit geringere Strafen zuerfannte, als fich 
durch die Verweifung auf Art. 99 ergeben würden. 
Auch gegen das Fundgemachte Gejeß wurden, wegen 
der wider die Natur der Sache verjtoßenden und 
zu ungerecht harten Reſultaten führenden Gränzbe: 
jtimmung auf dem Gebiete der Doftrin Stimmen 
ded Zadeld laut ?). Ulpian ?) jagt von harten 
Gejegeövorjchriften : „Quod quidem perquam 
durum est, sed ita lex scripta est.“ Aber die 
VBerwerfung doppelter Herabjegung im Falle Zu: 
ſammentreffens zweier gefeßlicher Strafmilderungs- 
gründe ijt Fein Gebot der lex seripta, jondern 
gibt guten Grund zu jagen: „Quod perquam du- 
rum et injustum est.“ 


2) Mittermaier im neuen Archiv des Kriminalrechts 
Jahrg. 1850 ©. 344 f.; Köitlin Syftem des 
deutichen Strafrehts I $. 142 ©. 617, B). 

3) Fr. 12 $. 1 qui et a quibus manumissi (40, 9.) 
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Einer anderen Anficht folgte der oberite Ge: 
richtshof in Beurtheilung der in der Zeitfchrift für 
Gefeßgebung und Nechtöpflege Bd. II S. 479 dar: 
gelegten Sache. 


2) Civilrechtliche Verhältniſſe als Thatbe— 

ſtandsmerkmale. Selbſthülfe. Ausſetzung. 

ee une 

Bei einer Anzahl von Verbrechen und Ver: 
gehen gehört das Beſtehen bzw. die Beſchaffenheit 
eined gewiſſen eivilrechtlichen Verhältniſſes zu den 
Merkmalen des Thatbeftandes; unter anderen bei 
der Unterfchlagung, bei der Selbfthülfe, bei der 
Ausfegung. Unterfchlagung ift vechtöwidrige Zueig— 
nung von Sachen, welche man für einen Anderen 
im Beſitz oder Gewahrſam Hat!) Das 
Vergehen der Selbjthülfe wird ausgeſchloſſen durch 
eine folche Befchaffenheit de8 unter den Betheiligten 
obwaltenden civilrechtlichen Verhältniſſes, welche 
die geübte Eigenmacht als befugt erjcheiz- 
nen läßt. Das Verbrechen (oder Vergehen). der 
Ausfegung wird von Verfonen begangen, welche zur 
Verpflegung des Ausgefegten verbunden 
find. Nun ift ed aber nicht felten der Fall, daß 
über diejenigen Säge des Civilrechts (oder Civil: 
prozeſſes), auf deren Anwendung es bei den That: 
beſtandsmerkmalen dieſer Kategorie ankommt, ver—⸗ 
ſchiedene — unter den Rechtsgelehrten be— 
ſtehen, daß es darüber an einem deutlichen, alle 
Zweifel abſchneidenden Geſetze fehlt, und auch eine 
mühevolle Prüfung und Unterſuchung nicht auf fe: 





1) Bol. über den Einfluß civilrechtlicher Sätze auf die 
Anwendung der die Unterfhlagung betreffenden 
Strafbeftimmungen: Dollmann in den BL.f. RA. 

B. X ©. 113 f., ©. 129 f, S. 193 f., S. 2097. 
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jten Boden führt. Wie Hat fich unter ſolchen Um: 
jtänden der Strafrichter zu verhalten? — Wo 
nicht alle im Geſetze bejtimmten Borausjeßungen 
eined Verbrechens oder Vergehen! zweifellos ge 
geben find, darf der Strafrichter dajjelbe ald began— 
gen nicht annehmen und die dafür gedrohte Strafe 
nicht verhängen?). Aber auch in dem Kalle, wenn 
die Anficht, nach welcher die fragliche eivilrechtliche 
Vorausſetzung im gegebenen Kalle vorhanden iſt, 
- dem Strafrichter als zweifellos richtig erjcheint, hat 
derjelbe noch zu prüfen, ob nicht wegen der be: 
ftehenden Kontroverfe Linficherheit in Betreff der 
rechtswidrigen Abficht (Bewußtſein der Rechtswi— 
drigfeit) obwalte, welche das Gejeß bei jeiner Straf: 
androhung vorausſetzt. 

Der Beſitz von Grumdftücden geht durch heim: 
liche Occupation von Seite eined Anderen nicht 
verloren; vielmehr ift der bisherige Beſitzer nach 
gejeglicher WVorjchrift befugt, alsbald nach erlangter 
Kunde von der Deeupation mittelſt Selbfthülfe 
den Decupanten wieder zu verdrängen, und fich da: 
durch im Beſitze zu behaupten 3). Wie verhält es 
fih aber mit der Behauptung des Quaſibeſitzes, 
wenn auf der dienenden Sache heimlich Vorrichtun: 
tungen getroffen wurden, welche die fernere Aus: 
übung 3. B. des Ueberfahrrechtes auszufchließen 
eben jo geeignet find, wie dies bei der heimlichen 
Deeupation eines Grundjtüdes in Bezug auf das 
Gewaltverhältniß des biöherigen Beſitzers zur Sache 
der Fall ift? Allerdings fcheint es nicht unbedenk— 
lich, dem Duafibefiker zur Aufrechthaltung der bis— 
herigen Servitutausübung gleiche Befugniß der 





2) S. oben S. 4. 

2) Vgl. Savigny Beſitz ed VI S. 313 ff.; Van— 
gerow Lehrbuch F. 207 Anm. 1; Puchta Vorleſ. 
zu $. 131 (Bd. 1 S. 259,). 
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Selbithülfe wie dem Grundſtücksbeſitzer ſelbſt einzu: 
räumen. Es handelt fich bier von einen Akt der 
GSelbfthülfe auf anerkannt fremden Grund und Boden. 
Da aber die Gleichjtellung der quasi possessio 
mit der possessio ausdrückliche Geftimmungen der 
Geſetze für ſich hat“), und der Anwendung diefer 
Gleichjtellung auf den Verlujt der quasi possessio 
feine bejondere Vorſchrift im Wege jteht, jo hat man 
allerdings guten Grund, der unter S. 187 f. mitge: 
teilten Entjcheidung beizupflichten, und die Uebung 
der Selbithülfe, welche unter den bezeichneten lm: 
jtänden zur Behauptung des Quaſibeſitzes gejchieht, 
unter dad Strafgeſetz nicht zu ftellen >). 

Don der Verpflichtung zur Verpflegung, twelche 
eine Vorausſetzung des Verbrechens bzw. Vergehend 
der Ausſetzung bildet, lehrt Puchta (Pandekt. 
$. 316), daß fie aus Vertrag, Vermächtnig, Delift 
oder Verwandtſchaft entipringe. Die Anmerfungen 
zum Strafgejeßbuch Bd. II ©. 47 gedenfen noch eines 
weitern Falles, nämlich der Uebernahme der Ver: 
pflegungöpflicht durch freiwillige Handlung, 
z. B. von Seite einer Perſon, welcher ein Kind ge: 
legt wurde, und-die nun freiwillig (mit Zuftimmung 
der Obrigkeit) für dasſelbe zu jorgen übernimmt. 

Die Landkrämerin A. M. Sorg, von Regend: 





4) Val. fr. 20 de servitutibus (8, 1); fr. 3 $. 2 
de precario (43, 26): „qui possessionem corpo- 
ris vel juris adeptus est.‘ 

Bol. Puchta Borlef. zu $. 138 (S. 271): „Der 
Beſitz von Realfervituten, welche zu Handlungen be= 
rechtigen, wird fortgefegt, nicht bloß dur Vornahme 
der Handlung für das herrſch. Grundftüd von jedem, 
der fie für das Grundftüd vornimmt, fondern aud 
ohne dies, bis die Handlung des Quafibeſitzes un- 
möglich wird, z. B. durch Abhaltung oder eine hin⸗ 
dernde Anftalt, ſofern ſich der Beſitzer dabei 
beruhigt. Zu 


5 
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burg verreifend, übergab ihr eilf Wochen altes 
außereheliche8 Kind der ledigen Anna Paul dajelbit, 
um dafjelbe bis zu ihrer nad) 3 Tagen erfolgenden 
Zurüdfunft zu verpflegen. Als die Mutter nach 
9 Tagen noch nicht zurückgekehrt war, wandte fich 
die Paul an den Armenpflegſchaftsrath mit der 
Bitte, ihr das Kind abzunehmen, indem ihr Die 
Mittel zur ferneren Ernährung deſſelben fehlten. 
Dieſe Bitte blieb bei dem eriten Vorbringen ohne 
Erfolg, und auf Wiederholung derjelben erhielt fie 
den Bejcheid, daß erit in der Sikung darüber be: 
rathen werden müſſe. Sie hatte bei diefer wieder: 
holten Bittjtellung das Kind auf das Bureau des 
Armenpflegichaftsrathes mitgebracht, und ließ nun 
dafjelbe, in ein Kiſſen eingetwicelt, auf einer neben 
der Thüre dieſes Amtszimmerd auf den Gange 
angebrachten Sitzbank zurück, woſelbſt e8 auch von 
einem ſich auf fein Gejchäftszimmer begebenden 
Beamten nah 5-6 Minuten gefunden wurde. 

Wegen Bergehend der Ausſetzung zur Unter: 
fuchung gezogen wurde Anna Paul in beiden Sn: 
ftanzen freigejprochen, indem fie nach Ablauf der 
3 Tage, für welche fie die Verpflegung des Kin: 
ded übernommen, feine Verbindlichkeit gehabt, das: 
jelbe länger zu behalten, auch die Verjegung in eine 
bülflofe Lage im Sinne ded Geſetzes nicht ſtattge— 
funden habe. Von Seite der Staatsanwaltſchaft 
wurde nun Nichtigfeitöbejchwerde bei dem oberiten 
Gerichtähofe erhoben und ein kaſſirendes Urtheil er: 
wirkt. Die Motive fagen 6): 

„wer die Verpflegung eines eilf Wochen alten 
Kindes, deſſen Fortfommen durch fremde Pflege 
bedingt, deſſen Leben ohne fremde Hülfe augenblid: 





— — — — 


°) für Gefeßgebung und — Br. I 
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licher Gefahr ausgeſetzt iſt, ſei es durch Vertrag 
gegen Entgelt, ſei es durch freiwillige Handlung 
FR fich nimmt, übernimmt hiemit, auch wenn er 
ſich der Pflege des Kindes nur auf bejtimmte Zeit 
unterzieht, der Natur der Sache nach die 
Verpflichtung, für dafjelbe jo lange Sorge zu 
tragen, als er nicht die übernommene Obforge für 
dad Kind auf eine andere Perſon überzus 
tragen in der Lage ift, und wenn felbft der De— 
pofitar, welcher Sch der Verwahrung einer Sache 
nur auf bejtimmte Zeit unterzogen Hat, nach Ab— 
lauf dieſer Zeit in Abweſenheit des Hinterlegers 
die anvertraute Sache nicht ſofort zu derelinquiren 
berechtiget iſt, ſo kann eine ſolche Berechtigung 
um ſo minder demjenigen zuſtehen, welcher die 
Pflege eines hülfsbedürftigen menſchlichen Weſens 
auf ſich genommen hat.“ 

Gegen dieſe Argumentation erheben ſich fol- 
gende Bedenken. Es ijt befannten Rechtens, daß 
Berbindlichkeiten, welche nur auf beftimmte Zeit 
übernommen wurden, durch Eintritt des Endtermind 
erlöjchen. Hatte die Anna Paul die Verpflegung 
des Kinded nur auf 3 Tage übernommen, fo 
war fie nad, Ablauf Diefer Zeit von diefer Ber: 
bindlichfeit frei geworden, fie war zur Berpfle: 
gung ded Kindes nicht mehr verbunden, das 
her nicht mehr in der das Vergehen der Ausſetzung 
bedingenden Lage. Die Natur der Sade 
brachte in Folge Nichtzurückkommens der Mutter 
keineswegs eine Fortdauer der Verbindlichkeit zur 
Verpflegung mit fich, jondern nur fo viel, daß nach 
Ablauf der Verpflichtungszeit die Befugniß, fich 
des Kindes zu entledigen, nicht auf eine deſſen 
Leben oder Gefundheit gefährdende Weife ausgeübt 
werde. Daß aber eine folche Gefährdung im ge: 
gebenen Kalle ftattgefunden, wurde auch vom ober: 
ften Gerichtöhofe nicht angenommen. Die Natur 
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der Sache fricht vielmehr entfchieden dagegen, 
einer Perſon, welche aus Gutmüthigkeit die Ver: 
pflegung eines fremden Kindes auf bejtimmte Furze 
Zeit übernommen hatte, dieſe Verbindlichkeit zu 
diejer Verpflegung auch nach Ablauf der verabres 
deten Friſt auf unbejtimmte Zeit aufzubürden, zus 
mal wenn dieſelbe zur Klaſſe der Dürftigen gehört, 
und durch jolche Bürde in der Thätigkeit für Ge: 
winnung ihres Lebensunterhaltes verkürzt wird. 
Angenommen, e8 jtehe feit, der Depofitar dürfe 
nach Ablauf der verabredeten Zeit die vertwahrte, 
bom Deponenten nicht zurücgenommene Sache 
nicht ſofort derelinquiren, jo iſt doch augenfällig 
zwilchen der Verwahrung einer Sache und dem 
Aufwand von Koſten, Zeit, Mühe bei Tag und 
Nacht, wie fie die Verpflegung eines Fleinen Kin: 
des erfordert, ein jo wefentlicher Unterfchied, daß 
die analoge Anwendung ſchon deßwegen nicht für 
ftatthaft erachtet werden Ffünnte 7). Dazu kommt 
noch, daß e3 fich hier davon handelt, mittelft ana: 
loger Anwendung das Strafrechtägebiet zu erwei— 
tern, nämlich die Subjumtion eines Falles unter 
dad Strafgefeß zu motiviren, von welchem ſich 
durchaus nicht annehmen läßt, daß er dem Geſetz— 
geber vorgejchwebt habe; indem die Annahme der 
‚sortdauer der Verpflegungspflicht unter den oben: 
bezeichneten Umſtänden weder in einer gefeßlichen 
Vorſchrift noch in Lehrſätzen der Schriftiteller einen 
Haltpunft finde. So wie aber Strafgejeße Feine 
ausdehnende Erklärung zulaffen, jo kann auch die 
Analogie nicht zur Vermehrung der Straffälle füh: 








7) In dem unentfchiedenen Falle dürfen Feine Befon- 
derheiten liegen, welche der Anwendbarkeit des Grun- 
des, der die vorhandene Entfcheidung motivirte, 
äußerlih entgegenftehben. Thibaut Theorie der 
log. Auslegung $. 18, 
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ren 8). Die Strafbarfeit einer Handlung. in 
folcher Weile, wie e8 in den oberjtrichterlichen Mo: 
tiven gefchehen, aus vermeinter Natur der Sache 
— ſcheint jedenfalls eine höchſt bedenkliche 
Sache. | 

Ceterum censeo, in poenalibus causis be- 
nignius interpretandum esse. 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


j Ein Ball erlaubter Selbfthülfe. 

Unter den Fällen erlaubter Selbithülfe wird 
Bertheidigung des Beſitzes gegen verjuchte Störun— 
gen angefähtt ); 

Mori G. in O. befikt ein in der Flur leb: 
tern Orts gelegened Holz- und Wiefengrundftüd, 
über welches den Gutöbefikern K. und St. dajelbit, 
um auf ihre Grundftüde zu gelangen, laut der in 
8.8 Händen befindlichen Kaufdurfunde über die 
ihm gehörige Liegenfchaft, unbeftrittenermaflen Die 
servitus viae zufteht, welche von den Berech— 
tigten von jeher auf einem hiezu bejonderd ange: 
wiejenen befahrenen Wege ausgeübt worden ift. 

Als 8. und St. am 11. Mai 1853 dieſen 
Meg mit Wirthichaftsfuhren paffiren wollten, fan: 
den fie denfelben nicht nur mit Pflaumenbäaumen 
bepflanzt, fondern quer vor demfelben auch einen 
Fichtenzaun gezogen, jo daß ed ihnen unmöglich 
war, diejen Yen zu pafliren und auf dieſem Wege 
mit ihren Fuhren nad ihren Grundftüden zu ge: 
langen. Sie hoben dekhalb die ihnen im Wege 
jtehenden und in den Meg geſetzten Bäume 





8) Val. oben ©. 13—14 Mote 8. 
1) Komment. ü. d. GO. Bd. I Aufl. IS. 48 
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(im Ganzen 5 Stück) aus, legten den Fichtenzaun 
nieder, bederften die Wurzeln der eriteren mit Ra: 
fen, und jeßten dann den Weg mit ihren uhren 
nach ihren Grundftücden fort, erhoben aber am 
14. Mai, „um fich vor ferneren Eigenmächtigfeiten 
zu ſchützen“, vor dem zuftändigen Juſtizamt (Gera) 
Klage wider G. 

Auf der anderen Seite trat G. wider 8. und 
St. mit einer Denunziation wegen unerlaubter Selbft: 
hilfe auf. Reſultat der Unterfuchung war die Frei: 
Iprechung der Angejchuldigten. Aus den Motiven 
entnehmen wir, was folgt: 

Nach der Anficht des Denunzianten hätten die 
Aneulpaten, nachdem er fie in Ausübung des ihnen 
unzweifelhaft zuftehenden Rechtes gehindert, um 
wieder in den faktiichen Bejig dejjelben zu kommen, 
richterliche Hülfe in Anfpruch nehmen, und fich 
nicht felbjt helfen ſollen; derſelbe hat aber jeden: 
fall8 überjehen, daß dieſes Uebergehen der richter: 
lichen Hülfe zur jtrafbaren Selbjthülfe nur dann 
werden kann, wenn nach gejeglicher Vorſchrift rich: 
terliche Hülfe hätte angejprochen werden follen. 
Ein solcher Fall liegt aber Hier nicht vor. Denn 
die Inculpaten haben durchaus nichts weiter gethan, 
als fich des ihnen unzweifelhaft zuftändigen, all 
jeitig anerkannten Rechtes bedient und die da: 
bei ihnen widerrechtlich in den Weg gelegten Hin: 
dernifje weggeräumt. Wer aber jure suo uti- 
tur, nemini facit injuriam, Verſchieden davon ijt 
der Fall des Gläubiger, der jeinem anerkannten 
aber nicht zahlenden Schuldner wider deſſen Willen 
eine Sache wegnimmt, um fich mit derjelben für 
feine Forderung zu decken; diefer bedient fich da: 
bei nicht feines Rechtes (denn ein folches jteht 
ihm ja an der weggenommenen Sadye noch gar 
nicht zu) ſelbſt, fondern einer widerrechtlichen 
Handlung, um fich erjtered zu fichern. 
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Im ein wirfliche8 oder vermeintliches Recht 
zu verfolgen, und um die aus demjelben fließen: 
den Konjequenzen für fich geltend zu machen, Dazu 
bedarf es natürlicherweiſe der vichterlichen Hülfe; 
um fich aber eines unzweifelhaft zuftehenden Rech: 
tes zu bedienen, dazu bedarf es der richterlichen 
Hülfe nicht, es iſt auch der Berechtigte wohl bes 
fugt, die ihm widerrechtlich in den Weg geleg- 
ten Hindernifje jelbit zu entfernen und wegzuräus 
men. Der lestere Fall ijt der vorliegende, 

Dh die Inculpaten dieſe ihnen widerrechtlich 
in den Weg gelegten Sindernifje bei und wäh: 
rend der Ausübung ihres echtes entfernt haben, 
oder ob jie diefe Hindernifje vorher oder ganz une 
abhängig von der Ausübung ihre Rechtes entfernt 
haben, darauf kann in der Sache etwas nicht an— 
fommen. Denn im eriteren Falle haben fie ich 
eben nur ihres Nechtes bedient und können für bie 
daraus hervorgegangenen, für einen Dritten läftigen 
oder ſelbſt nachtheiligen Kolgen tu Feinem Falle ver: 
antwortlich jein, und es wäre die abjurdeite Aus: 
geburt der Juriſterei, behaupten zu wollen, daß 
die Imeulpaten in vorliegendem Halle richterliche 
Hülfe hätten in Anfpruch nehmen müſſen, daß fie 
alſo mit ihren beladenen Wagen vor dem Berhau 
ded Denunzianten angefommen, ganz ruhig hätten 
umkehren umd mittelſt rechtlicher Klage, im Pro: 
zeßwege, durch zwei oder drei Inſtanzen ihre Wa: 
gen endlich über den in Rede jtehenden Weg auf 
ihre Grundjtüde bugfiren jollen, um vielleicht des 
Nächten abermals das Vergnügen eined folchen 
Prozefjed zu haben. — Aber auch im zweiten Falle, 
alfo wenn fie die Hinderniffe, ohne richterliche Hülfe 
in Anfpruch zu nehmen, expreß und nicht bei 
Ausübung ihrer Gerechtfame entfernt hätten, wür— 
den je ſich eine in das Gebiet des Strafrechted 
fallende Selbfthülfe nicht zu Schulden gebracht ha- 
ben, da jie wohl befugt waren, jich auch in ihrem 
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Beſitzſtande ſelbſt zu ſchützen; denn geht das Be— 
ſitzrecht verloren durch die einfache Thatſache, daß 
ein Anderer, wenn auch ganz unrechtlich, ſich 
einer Sache bemächtigt, wenn nicht der aus dem 
Beſitz verdrängte Eigenthümer ſich des Beſitzes ſo— 
fort wieder bemächtiget, ſo kann gegen einen ſolchen 
Verluſt richterliche Hülfe gar nicht ſchützen, und 
es erlaubt das römiſche, kanoniſche und deutſche 
Recht dem Beſitzer unbeſchränkt auch die nothwen— 
dige Gewalt der Nothwehr, bezüglich Selbſthülfe 
zur Behauptung des Beſitzſtandes . . . . .. 
Dafür ſpricht auch, abgeſehen vom poſitiven 
Rechte, die geſunde Vernunft und das Rechtsgefühl. 
Denn ſonſt würde man ja den bekannten Dieb ruhig 
mit dem geſtohlenen Gute laufen laſſen müſſen, 
weil man denſelben gerichtlich belangen kann; dann 
müßte man ſich auch das Vermauern ſeiner Haus— 
thüre von irgend Einem, dem die Sache gerade 
Spaß macht, ruhig gefallen laſſen, weil man ja 
noch durch das Fenſter auf die Straße gelangen 
kann, um richterliche Hülfe zu ſuchen; dann wäre aber 
auch der Ghicane und der Turbation des böswilli— 
gen Feindes, der einen Koftenaufiwand jeinerjeits nicht 
Icheuend, täglich und jtündlich fein Opfer in weit: 
läufige mit Verdruß und Schaden verbundene 
Prozeſſe verwiceln kann, Thür und Thor geöff: 


Blätter für on e in Thüringen und 
Anhalt Bd. 3 ©. Ni 


2, 


Prüfung der Berufungs- (Reviſions-) Zuläffigkeit vor Ein— 
gehung auf die Frage, ob eine Juſtizſache vorliege? 
Bol. oben S. 17 ff.) 


In einer zum oberjten Gerichtähofe gebrachten 


— — — — 


1) Im Falle der in Nr. 2 a. a. O. mitgetheilten Ent— 
ſcheidung war eine Nichtigkeitsbeſchwerde an den 
oberſten Gerichtshof gebracht; was in der Nechts- 
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Sache fam bei der amtlichen Windigung der |. 9. 
Formalien in Frage, ob eine Juſtizſache gegeben 
jei. Aber ohne Eingehen in diefe Frage wurde das 
Nechtömittel wegen Mangeld der Reviſionsſumme 
zurückgewieſen. In diejer Beziehung wurde bemerkt: 
Der Mangel der Jurisdiktion kann und muß 
zwar, al8 eine unheilbare Nullität begründend, von 
dem Oberrichter von Amtswegen berüdjichtigt wer: 
den, auch wenn derjelbe im Bejchiverdeivege von 
den Parteien nicht geltend gemacht, und lediglich 
Berufungs- oder Reviſionsbeſchwerde erhoben wor: 
den iſt. Allein immerhin wird hiebei vorausgeſetzt, 
daß der Oberrichter mit einer Würdigung ded Grun- 
ded der Sache überhaupt befaßt jei, da nur eine 
Mürdigung ded Grundes der Sache zu dem Ergeb: 
niffe führen kann, daß eine Juſtizſache nicht vor: 
liege. Sit aber die Berufung oder Nevifion gegen 
einen Zwiſchenbeſcheid, gegen welchen jelbititändige 
Berufung nicht jtattfindet, oder nicht innerhalb der 
geſetzlichen Nothfrift eingereicht worden, oder ift die 
gejegliche Berufungsfumme nicht vorhanden, jo ift 
der Oberrichter mit einer materiellen Würdigung 
der Eache überhaupt nicht befaßt, und daher auch 
nicht in der Lage, fich über die Unzuftändigfeit der 
Vorinſtanz zur Erlafjung des angefochtenen Urtheiles 
ausfprechen zu können, fondern Hat ſich auf die 
Abweilung der Berufung oder Revifion zu be: 
Ichränfen. 
DAGAFEN Nr. 899°7/,;. 


3. 

Befcheid über Art der Beeidigung eines jüdiichen Zeugen. 
Berufungsunzuläffigfeit. Gytrajudizialbefchwerde. 
In oberftrichterlichen  Entjcheidungsgründen 

fommt hierüber vor: 





-—— 


fache, von welcher es fih bier handelt, nicht ber 
Ball war. 
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Das erftrichterliche in II. Inſtanz beftätigte Dekret 
vom 8. Mai 1852, gegen welches die erhobene Re: 
viſionsbeſchwerde gerichtetijt, war ein Zwifchenbeicheid, 
welcher über einen zwilchen den Parteien jtreitig ge: 
wordenen Punkt des Prozeßverfahrens, nämlich da— 
rüber erlajjen worden ift, in welcher Art ein von 
einer Partei vorgefchlagener Zeuge zu beeidigen jei. 


Gegen einfache Defrete und Zwilchenbejcheide ' 


findet nach $. 51 des Gejeßes vom 17. Nov. 1337 
eine gejonderte Berufung (zur II. und II. Inſtanz) 
nicht jtatt, jondern es ijt die — rechtzeitig zu wah— 
rende — Beſchwerde hierüber mit der Appellation 
gegen das End» oder Beweis-auflegende Urtheil zu 
verbinden. Unter dieſe Beitimmung fällt auch das 
Defret v. 8. Mai 1852, da Eeine der Ausnahmen 
des $. 52 auf dafjelbe Anwendung findet, nament- 
fich die von dem Appellanten in Bezug genommene 
Ziffer 6 diefes Ken fich auf einen Barteieneid, den 
Haupteid bezieht. 

Die Anficht des Gerichts 1. Inſtanz, daß die 
gegen das Dekret v. 8. Mai 1852 erhobene Be: 
ichwerde als Ertrajudizialbejchwerde zu betrachten fei, 
ift ungegründet, da eine in einer jtreitigen Rechtsſache 
vom Gerichte erlafjene prozeßleitende Verfügung, 
wie das mehrgedachte Defret iſt, nicht ald eine 
extra viam et ordinem processus ergan- 
gene richterliche Verfügung 

BD. Kap. XV $. 5 Ziff. 7 
angejehen werden kann. Es Hätte daher jchon die 
Berufung des Klägers ald unzuläſſig zurüdge: 
wiefen werden ſollen ...... 

DAGE. v. 27. März 1855. Nr. 407°°/,,. 

Berihtigungen. In Bd. XIX Erg. DI. Nr. 8 ©. 113 
8. 4 ftatt „$. 40“ lies „$. 425" ©. 118 Note 138. 2 fi. „339“ 
1. „388 5" S. 119 Note 16 lied „oberrichterliches.“ 
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Anhalt: . Fr — a eined Berftoßes gegen Art. 196 
Geſetzes v. 10. 
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Die Nichtigkeitsbeſchwerde im Falle eines Verſtoßes 
gegen Art. 196 des Geſetzes v. 10. Mov. 1848. 


63 wurde an die Gejchiwornen die Frage ger 
jtellt, „ob die 9. jchuldig fei, das Verbrechen des 
Kindsmorded dadurch begangen zu haben, daß fie 
ihr Kind in der Abficht, daflelbe zu tödten, unmit- 
telbar nach der Geburt 1 Stunde lang unter dem 
Dberbette Hilflos liegen gelaffen und dadurch den 
Tod deflelben herbeigeführt babe.“ .... Die 
Antwort der Gejchtwornen lautete: „Ja, aber ohne 
Abſicht.“ Nachdem dieſer Wahrfpruch durch den 
Obmann der Gejchiwornen verkündet war, glaubte 
der Schwurgerichtähof die Bejtimmung ded Art. 196 
des Gel. v. 10. Nov. 1848 in Anwendung brin- 
gen zu müllen, indem er den Wahrjpruch Hr „in 
* ſelbſt widerſprechend“ hielt. Der „verbeſſerte“ 
Wahrſpruch lautete einfach und unbedingt bejahend, 
das hierauf erfolgte Urtheil des Gerichtshofes nach 
Art. 157 Thl. J des StGB. auf Zuchthaus auf 
unbeſtimmte Zeit. 

Dieſer Fall gibt zu folgenden Fragen Anlaß: 
1) Iſt dies Grfenntnif mit der Nichtigkeit3bejchwerde 

Neue Folge I. Band. 
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anfechtbar, und wie iſt diefe Beſchwerde genauer 
zu charakterifiren umd zu motiviren? 2) Was hat 
der Kaflationshof zu thun, wenn die Bejchwerde 
gejeglich zuläjlig und begründet ift? 

- Zul) Das Gef. v, 10. Nov. 1848 gibt in Art. 230 
dem zu einer Strafe Berurtheilten das Rechtsmittel 
der Nichtigkeitsbeichwerde befanntlich in 3 Fällen: 

a) wenn bei der Schöpfung des Wahrjpruches 
oder bei der diefem vorausgegangenen Verhandlung 
eine wejentliche prozeſſualiſche Worfchrift verlegt 
worden iſt; 

b) wenn eine jolche Verlegung bei der Ur: 
theilsfällung jtattgefunden hat; 

ce) wenn der Schwurgerichtshof das Geſetz 
unvichtig auf den Wahrjpruch angewendet hat. 

Aus den Art. 232 und. 249, ſowie namentlich 
aus den Motiven zu leßterem ergibt ſich unzweifel- 
haft, daß der Gejeßgeber bei dem dritten Falle 
lediglich Fehlerhafte Anwendungen des ſog. materiellen 
Strafrechte8 (errores in judieando im Gegen: 
jaße zu errores in procedendo) im Sinne hatte. 
Denn wenn auch Art. 232, wie ſchon das Wort 
‚namentlich‘ andeutet, nur Beiſpiele aufitellen 
wollte, jo dürfte doch der Art. 249 ſowohl der Na: 
tur der Sache als jeiner Faſſung nach für eine 
erichöpfende Aufzählung der hierher gehörigen Fälle 
u halten fein. Aus den Motiven ergibt fich hie: 
Fr die vollkommenſte Bejtätigung. Denn e3 heißt 
dafelbjt: „1) die umrichtige Anwendung des Straf: 
gejeßeg beiteht entweder darin, daß der Affifenhof 
wegen einer That eine Strafe ausgeſprochen Hat, 
die durch Fein Gejeß verboten it... .. 

2) Oder e8 ift eine ftrafbare That vom Aſſi— 
jenhofe als ftraflos erklärt oder auf die That ein 
unrichtiges Strafgejeß angewendet worden, 3. B. 
auf einen Raub Die Steafbeftimmung über bewaff: 
neten Diebitahl,” 
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Wenn nun ebenfo unbeftreitbar ijt, daß die 
Beitimmung des Art. 196 eit. (das ſog. Berichti- 
ungsverfahren) zu den rein prozekrechtlichen Vor— 
fhritten zähle, jo Fann offenbar ein Verſtoß gegen 
diefe Beſtimmung nicht unter den lit. ec. aufgeſtell— 
ten Nichtigkeitägrund ſubſumirt werden, jondern nur 
entiveder unter den Fall lit. a. oder den Fall lit. b. 
gehören. Daß er unter. einen diejer beiden Fälle 
gehören müſſe, d. h. daß wegen Berlegung des 
Art. 196 eine Nichtigkeitöbeichwerde gegeben jein 
müfle, kann wohl nicht bejtritten werden, Die 
fragliche Verlegung ift zwar weder im Gejege ſelbſt, 
noch in den dazu gehörigen Motiven ausdrücklich 
erwähnt, allein ohne dem Gejeßgeber ein jehr bes 
deutendes Weberjehen zu imputiven, läßt fich bier 
feine Lücfe annehmen. Jedenfalls läge in der Wich- 
tigkeit der fraglichen Beſtimmung für die Praxis 
ein unabweisbarer Zwang, die Lücke auszufüllen 
d. h. die Nichtigkeitäbejchwerde für den fraglichen 
Fall zu gewähren. Wir glauben aber mit Hilfe 
der Motive die gefeglichen Vorſchriften, ohne den 
felben fonderlichen Zwang anzuthun, jo interpretiven zu 
können, daß dem fraglichen Bedürfniſſe abgeholfen ift. 

Der Gefeßgeber hätte freilich allen Zweifel von 
vorneherein dadurch abjchneiden können, wenn er 
in Art. 230 ganz einfach verordnet hätte, daß die 
N. B. ebenfo wegen aller Verſtöße gegen (tvejent- 
liche) prozeßrechtliche, wie gegen materiell Eriminal- 
techtliche Beftimmungen (errores in procedendo 
und in judicando), oder — noch kürzer — wegen 
aller (iwefentlichen) juriſtiſchen Irrthümer (jeitens 
des Gerichts) erhoben werden könne. 

Allein der Gefeßgeber wollte, wie die Motive 
bemerken, den Verurtheilten, welcher fic) dem Wahr: 
fpruche der Jury ruhig (ohne Bejchwerde) unter 
werfen will, nicht zweimal der Gefahr eines Krimi- 
nalprozefjed und dem möglichen Nachtheil eines in 

* 
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Folge eined neuen Verfahrens härteren Strafur: 
theile8 ausſetzen, und verjagte deßhalb der Stantd- 
behörde die N. B. wegen eined in dem Verfahren 
vor dem Ajlifenhofe oder bei der Schöpfung des 
Wahrjpruches vorgefommenen prozeſſualiſchen Fehlers. 

Aus diefem Grunde und weil nach Verjchieden- 
heit des Prozeßſtadiums, dem die verlegte Prozeß— 
vorjchrift angehört, auch die Folgen der Kafjation 
verjchieden fein müſſen, ſah fich der Gejeßgeber ge: 
nöthiget, die angeführte Unterfcheidung zwilchen den 
Fällen a und b zu machen. Im eriten Falle muß 
nicht nur das Endurtheil (Strafurtheil) des Schwur:- 
gerichtshofes, jondern auch der Wahrfpruch ſammt 
dem dieſem vorausgegangenen Berfahren (Haupt: 
verhandlung) kaſſirt, und die Sache zur wiederhol- 
ten Berhandlung und Aburtheilung verwiejen wer: 
den; im zweiten Falle dagegen wird lediglich, wie 
im Falle eined error in judicando, das Strafur— 
theil des Schwurgerichtähofes kaſſirt, und die Sache 
zur wiederholten Urtheilsfällung auf Grumd des 
Wahrſpruches verwieſen. 

Endlich ſind die beiden Fälle auch noch da— 
durch von einander unterſchieden, daß nach Art. 245 
der Kaſſationshof, wenn der Verurtheilte die N. B. 
wegen eines Fehlers der erſten Art erhoben hat, 
prüfen muß, ob nicht bei dem Verfahren oder bei 
der Urtheilsfällung irgend ein Fehler (in judicando 
oder in procedendo) vorgekommen ſei, während 
der Gerichtshof bei einer N. B. (des Verurtheilten) 
wegen eines Fehlers der zweiten Art lediglich die— 
ſen Punkt ſeiner Würdigung zu unterſtellen hat, 
ohne in eine Prüfung des vorhergegangenen Verfah— 
rens einzugehen. 

Unter welchen der beiden Fälle iſt nun der 
Verſtoß gegen den Art. 196 zu ſubſumiren? 
Zu welchem Prozeßſtadium gehört das ſog. Be— 
richtigungsverfahren (oder, wie es die Franzoſen 
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nennen, die verification de la regularite de la de- 
elaration du jury)? Gehört es zu „Schöpfung 
des Wahrſpruches“ (Ar. 230 lit. a.) oder 
zur „Urtheilsfällung“ (Art. 230 lit. b.)? 

Um die Auslegung diefer beiden termini handelt 
es fich. Was gehört zur „Schöpfung des Wahrjpru: 
ches“? Gehört dazu bloß die Abjtimmung ſämmt— 
licher Gefchwornen im Berathungszimmer über die 
an fie geftellten Fragen oder auch die Bekanntma— 
hung des Wahrjpruches? Gehört dazu bloß die 
Berfündung durch den Obmann an den Gerichtshof, 
oder auch die Verkündung durch den Protokollführer 
an den Angeklagten ? 

Daß die bloße Ab ftimmung im Berathungs- 
zimmer noch nicht den Wahrfpruch vollende, dürfte 
wohl leicht einzufehen fein. Der Wahrjpruch ijt 
nämlich nichts Anderes, als eine Antwort auf eine 
oder mehrere — und als ſolche kann er offen— 
bar erſt dann für vollendet betrachtet werden, wenn 
er dem Frageſteller d. i. dem Gerichtshofe 
(oder Vorſitzenden) eröffnet worden iſt. Es liegt 
dies im Begriffe der Antwort. 

Dieſer Anſicht ſcheint zwar Art. 194 entgegen: 
zuſtehen, indem es daſelbſt heißt: „Nach Schöpfung 
des Wahrſpruches kehren die Geſchwornen in den 
Sitzungsſaal zurück“. Allein der Geſetzgeber konnte 
an Dieter Stelle nicht angeben wollen, wie die in 
dem Art. 230 (I. u. II.) enthaltene Unterfcheidung 
zu veritehen ſei. Hierüber erklären fich vielmehr 
die Motive zu dem für die vorliegende Frage ſpeziell 
maafßgebenden Art. 245 auf eine mit unjerer Theorie 
übereinftimmende Art, indem hier der Geſetzesaus— 
druck „bei der Urtheilsfällung‘ dahin erläutert und 
umfchrieben wird: „nachdem die Gejchwornen ihr 
Verdikt in der vorgefchriebenen Form abgegeben 
haben, bei der weiteren Prozedur,‘ 

Mit diefer Eröffnung fcheint und aber das— 
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Prozeßſtadium der Schöpfung des Wahrfpruches 
beendiget zu jein. Die Verfündung an den 
Angeklagten kann nicht mehr ald dazu gehörig 
betrachtet werden. Sie gehört vielmehr ſchon zum 
Stadium der „Urtheilsfällung“ (Das 
Wort Urtheil bier im engeren Sinne genommen als 
Gegenfaß zum Wahrfpruch, wie die franzöfifche 
Aurisprudenz auch das jugement der declaration 
du jury und die engliſche das judgement dem 
verdiet gegenüberjtellt.) Dieſe Zugehörigkeit ijt auch 
außerlich Dadurch ausgeprägt, daß die Verkündung 
des MW. an den Angeklagten nicht mehr, wie died 
nach der anderen Auffaffung gefchehen müßte, durch 
den Obmann der Gejchwornen, ſondern durch den 
dem Gerichtähofe attachirten Protofollführer (Se 
fretär) gejchieht, und daß der W. ſofort nach defjen 
Veberreichung durch den Obmann an den Prä— 
fidenten von diefem und dem PBrotofollführer unter: 
zeichnet wird (Art. 195). 

Indeſſen fett der fragliche Beginn ded Sta: 
diums der „‚Urtheilsfällung‘ voraus, dab der 
Wahrſpruch entweder wirklich fehlerfrei abgegeben 
oder doch vom Gerichtshofe ald fehlerfrei hingenom— 
men und zur Grundlage des Urtheiles gemacht 
worden it. Iſt dagegen der Wahrfpruch fehlerhaft 
und wendet der Gerichtshof wirklich das Berich— 
tigungsverfahren an, jo iſt natürlich dad Stadium 
der Schöpfung des Wahrfpruches noch nicht vor: 
über. Es liegt dann eine nicht befriedigende und 
nicht afzeptirte Anttvort d. i. jo viel ald gar Feine 
Antwort vor; die Antwort muß erſt gefunden wer: 
den. Andererjeitd aber iſt dieſes Stadium nad) 
Verkündung des Wahrjpruched durch den Obmann 
ebenfo dann vorüber, wenn der fehlerhafte Wahrs 
ipruch vom Gerichtshofe unbeanftandet hingenommen 
wurde, wie dann, wenn er wirklich fehlerfrei war, 
und zwar legteren Kalle ohne Unterjchied, ed mag 
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nun der fehlerfreie Wahripruch vom Gerichtshofe bean: 
ftandet worden fein oder nicht. Wenn auch de facto 
im Kalle der Beanftandung eined fehlerfreien Wahr: 
ſpruches das Wahrſpruchſchoͤpfen noch fortdauert reſp. 
erſt von Neuem beginnt, ſo iſt dies doch juriſtiſch 
(de jure) nicht der Fall; denn durch die irrthüm— 
liche Anwendung des Berichtigungsverfahrens auf 
einen fehlerfreien Wahrſpruch kann dieſer letztere 
doch offenbar nicht ſeine rechtliche Wirkſamkeit ver: 
lieren. Der abgegebene fehlerfreie Wahrſpruch iſt 
und bleibt ſowohl dem Angeklagten als dem Ver— 
treter des Staates erworben. 

Demnach gehört alſo die unrichtige Anwendung 
des Art. 196 auf einen fehlerfreien Wahrſpruch 
zu den prozeſſualiſchen Fehlern „bei der Urtheils— 
Fällung“ (At. 230 Nr. II), und es kann daher 
auch der Stantdanwalt wegen eined jochen Fehlers 
dieN. B. erheben !). Der entgegengejepte Fehler 
aber d. h. die Nichtanwendung des At. 196 auf 
einen fehlerhaften Wahrſpruch gehört zu den 
Kormverlegungen vor der Urtheilsfällung oder bei 
der Schöpfung des Wahrſpruches, — dar 
her auch in dieſem Falle dem Staatdanwalte die 
N. B. nicht zufteht. (Art. 230 Abi. 2.) 

Es mag vielleicht auffallend erfcheinen, daß 
zwei Verſtöße gegen eine und diefelbe Beſtimmung 
(Art. 196) zwei verfchiedenen Kategorien don 
Nullitäten angehören, — daß die Eine zu den 
Formverletzungen bei der Urtheilsfällung (Art. 230 
Tr. ID), die Andere zu denen bei der Schöpfung 
des Wahrfpruches (Art. 230 Nr. 1) gehören foll. 
Gleichwohl ftellt fich dies bei genauerer Betrachtung 
als ganz natürlich und notwendig dar. Denn der 


— — 


1) Die entgegengeſetzte Anſicht iſt ausgeſprochen im 
vberſtrichteri. Erf. v. 1. Mai 1852. ©. Sigungsber. 
B. IV ©. 185 fi. 
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eritgedachte Fehler jeßt einen ganz fehlerfreien Wahr: 
Ipruch voraus, jo daß bier offenbar nicht mehr von 
einem Fehler „bei der Schöpfung des Wahrſpruches“ 
die Rede ſein kann. Der andere Fehler dagegen 
ſetzt einen nicht korrekten Wahrſpruch voraus; zu 
der Zeit, wo der Fehler (die Nichtanwendung des 
Art. 196) vorgekommen, war der Wahrſpruch d. h. 
ein korrekter Wahrſpruch noch nicht geſchöpft; der 
Fehler muß daher als ein bei der Schöpfung de 
MWahrjpruches vorgekommener bezeichnet werden. 

Hieraus ergibt fich aber auch, daß die Inter: 
laffung der Berfündigung des fehlerfreien 
Wahrſpruches an den Angeklagten durch den 
Protofollführer nach Art. 197, welche Unterlafjung 
im Falle der Anwendung des Art. 196 jedesmal 
ftattfindet, ebenfall® zu den Fehlern bei der 
Urtheilsfällung zu rechnen fei. 

Eine andere Frage ift e8 aber, ob dieſe Un: 
terlaffung unbedingt und in allen Fällen ald eine 
wejentliche Formverletzung betrachtet werden könne. 
Von praftiicher Wichtigkeit ijt dieſe Frage über: 
haupt nur in den Fällen, wo der Art. 196 auf 
einen fehlerfreien Wahrfpruch angewandt worden ilt; 
in anderen Fällen wird die fragliche Unterlaffung 
nicht wohl vorkommen. In den bezeichneten Fällen 
ift nun aber zweierlei möglich: entweder war der 
fehlerfreie Wahrfpruch dem Verurtheilten günjtiger, 
ald der „verbeſſerte“ oder umgekehrt. Erſteren 
Falles wird wohl nicht der Staatdanwalt, fondern 
der Verurtheilte die Nichtigfeitäbefchwerde erheben 
und zwar in der Weile, bat er fich für die Giltig: 
feit des erſten Wahrfpruches erklärt. In einer fol: 
chen Erklärung liegt aber offenbar die Anerkennung 
dieſes Wahrſpruches, und es ift in der That Fein 
Grund vorhanden, warum man den vom Angeflag- 
ten anerkannten und als verkündet afzeptirten fehler: 
freien Wahrfpruch nicht” gelten laſſen follte. Die 
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Beftimmungen der Art. 196 und 197 Eönnen un: 
möglich jo ausgelegt werden, daß fie dem Anger 
geflagten zum Nachtheile gereichen, und es ware 
eine große Unbilligkeit, den Angeklagten die nach: 
theiligen Folgen. des Irrthumes des Gerichtähofes 
in der Anwendung des Art. 196 erdulden zu lafen. 

Was jodann Die rage betrifft, ob der erite 
(fehlerfreie) Wahrfpruch bei der wiederholten Ur: 
theiläfällung dem Angeklagten nachträglich ver: 
fündet werden müfle, um der Vorſchrift des 
Art. 197 zu genügen, jo jcheint ung dies im Hin: 
blife auf die in Rede ſtehende Nichtigkeitäbefchwerde 
ded Angeklagten überflüflig zu fein. An der Zu— 
läſſigkeit einer jolchen nachträglichen Verkündung 
hegen wir aber feinen Zweifel, obwohl in dem an— 
gefäbrten oberjtrichterl, Erkenntniß v. 1. Mai 1852 
dad Gegentheil behauptet iſt. Denn für's Erſte ift 
e3 nicht richtig, daß Art, 197 ſelbſt die Gegenwart 
der Gefchwornen bei Strafe der Nichtigkeit ver: 
lange; und was jodann den Art. 231 Ailfer 7 be 
trifft, jo Spricht derjelbe nur von der Anweſenheit 
während der Verhandlung, welche befanntlich 
(Art. 170) mit dem Mlädoyer gejchloflen iſt. 
Die Geſchwornen find allerdingd bei der Verkündung 
ihres Wahrſpruches durch den Protofollführer an 
den Angeklagten gewöhnlich zugegen; aber warum 
ihre Gegenwart in diefem Prozeßſtadium abjolut 
nothwendig fein folle, it in der That nicht einzu: 
jehen, am Wenigjten in den Fällen, wo die 
Korrektheit des W. bereit feititeht, die Geſchwor— 
nen mithin nur mehr müßige Zufchauer wären, 
Der nachträglichen Verkündung jteht aljo weder der 
Wortlaut des Geſetzes, noch die Natur der Sache 
entgegen. 

War dagegen der erite (fehlerfreie) Wahrjpruch 
dem Angeklagten ungünftiger als der zweite, 
jo wird diefer gewiß die N. B. nicht erheben, 
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und es kann fich nur darum handeln, welche %ol- 
gen die in diefem alle erhobene N. B. des Staats— 
anwaltes (wegen unrichtiger Anwendung des Art. 196) 
habe. Wir glauben, ganz einfach Die Folge, daß 
der Kaffationshof die Verkündung des Wahrfpruches 
an den Angeklagten nach Art. 197 ausdrüdlich an: 
ordnet, — was gar Feinem Anftande unterliegt, 
weil, wie wir gejehen haben, bei diefer Verfündung 
die Anwejenheit der Gefchwornen keineswegs abjolut 
nothwendig ift. 

Mit unferer Anficht, daß der fehlerfreie Wahr: 
ſpruch vom Kaſſationshofe aufrecht erhalten werden 
muß, ſtimmt auch das franzöſiſche Necht voll 
fommen überein. „Mais la declaration — Io 
heißt es beiMorin Diet. du droit erim. pag. 480 
— ne saurait prevaloir contre la premiere, 
si le renvoi dans la chambre des deliberations 
avait et@E ordonne sans nécessité absolue. 
Cass. 15. fev. 1834. 

Die Frage, ob in dem Eingangd erwähnten 
Falle der erite Wahrfpruch wirklich fehlerfrei war 
oder nicht, jeßen wir bier, ohne uns in eine weis 
tere Erörterung einzulafjen, als bejaht voraus. Nach 
Lage der Sache war e8 unzweifelhaft, daß die Ge: 
Ichwornen fahrläßige Tödtung angenommen. 

Zu 2) Was der Kaflationshof in den frag: 
lichen Fällen zu thun Habe, ift hiernach leicht zu 
beantworten. 

a) Wenn der Art 196 irthümlich auf einen 
feblerfreien Wabhrfpruch angewendet wurde, 
welcher dem Angeklagten günjtiger war, als der 
zweite Wahrjpruch, To hat der Kaflationshof auf 
die deßhalb erhobene Nichtigfeitöbejchtwerde des Anz 

eflagten (wegen Formverletzung bei der Urtheild: 
Flug) lediglich da8 Erfenntnig des Schivurge: 
richtshofes zu vernichten und die Sache zur wieder: 
holten Urtheilsfällung (duch den Aflifenhof) auf 


Art: 196 des Strafprozeßgeſ. v. 1848. Nichtigkeitsb. 203 


Grund des erften fehlerfreien Wahrfpruchd zu verz 
weilen, ohne daß die Anordnung einer nachträglichen 
Verkündung dieſes Wahrfpruches (durch den Pro: 
tofollführer) an den Angeklagten nothwendig wäre. 

Gel. dv. 10. Nov. 1848 Art. 245, II; 248, II 

War dagegen in diefem Falle der erite Wahrs 
jpruch dem Angeklagten ungünjtiger, als der zweite, 
und war die Nichtigkeitäbefchtverde vom Staatsan— 
walte erhoben worden, — jo kommt zu der ber 
zeichneten Kafjation noch die Anordnung der nach- 
träglichen Verkündung des erſten Wahrſpruches an 
den Angeklagten durch den PBrotofollführer. 

b) Wenn aber umgekehrt der Art. 196 irrthüm⸗ 
lich auf einen fehlerhaften Wahrfpruch vom 
Schwurgerichtähofe nicht angewendet worden war, 
jo kommt es darauf an, ob der Angeklagte die 
Nichtigkeitäbejchwerde wegen des bei der Schöpfung 
des Wahrſpruches vorgefommenen Fehler oder wer 
gen unrichtiger Anwendung des Geſetzes erhoben hat. 

Erjtered wird dann der Fall fein, wenn 
der Angeklagte durch den fehlerhaften Wahrfpruch 
in eine ungünftigere Lage verſetzt worden iſt, als 
dies ohne den Fehler der Fall geweſen wäre, 3. B. 
die Geſchwornen hätten ihrem bejahenden Wahr: 
jpruche ungefragt eine Erklärung beigefügt, durch 
welche die Schuld des Angeklagten im Wergleiche 
zu dem in den Fragen enthaltenen Mente gejteigert 
würde, In diefem Falle müßte natürlich nicht 
bloß das Erfenntnig des Gerichtshofes, fondern auch 
der Wahrjpruch ſammt Hauptverhandlung vernichtet, 
und die Sache zur wiederholten Verhandlung und 
Enticheidung auf Grund de8 Verweiſungs-Erkennt— 
nifjed veriviefen werden. 

Der Angeklagte kann aber im Falle der Nicht: 
Anwendung des Art. 196 auf einen fehlerhaften 
Wahrſpruch auch (anftatt der Nichtigkeitäbejchtverde 
„wegen einer bei der Schöpfung des Wahrfpruched 
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vorgefommenen Formverletzung“) die Nichtigkeitd: 
beichwerde „wegen unrichtiger Anwendung 
des Strafgejetes erheben, und er wird Died 
ohne Zweifel jedesmal thun, wenn er durch den 
fehlerhaften Wahrjpruch in eine günftigere Lage ver: 
jeßt worden iſt, als dies ohne den Fehler der Fall 
gewejen wäre; z. B. wenn die Gejchiwornen ihrem 
bejahenden Wahrſpruch ungefragt die Erklärung bei: 
efügt haben: „jedoch bei geminderter Zurechnungs: 
— und wenn dann der Gerichtshof, die 
Anwendung des Art. 196 unterlaſſend, dieſen Bei— 
ſatz lediglich pro non adjecto gehalten und dem— 
gemäß Strafe zuerkannt hat. 

Nach der herrſchenden Anſicht liegt zwar in 
dieſem Falle ein Fehler bei der Schöpfung des 
MWahrjpruche8 vor ?); allein man kann den 
Angeklagten nicht zwingen, durch eine hiedurch mo— 





2) Mol. meinen Aufſatz in Hitzig's Annalen der deut- 
ſchen und ausländiihen Kriminalrechtspflege. Neue 
Folge v. Schletter 40. Bd. S. 207—223 mit einem 
Nachtrag hiezu vom Geh. Juftizrath Dr. %. A. Biener 
im 42. Bd. ©. 1—6. Diefelbe Anfiht findet fid 
in oberftrichterl. Erf. v. 30. Dez. 1852 und 29. Mär 
1853 ſ. Situngsberihte der bayer. Strafg. Bd. 
©. 453 ff. und Bd. 5 ©. 126 ff. — Indeſſen ift 
die gegentheilige Anficht in diefen Blättern (Bd. XIX 
S. 1— 13) von dem Herren Herausgeber auf eine 
jo gründliche Weife vertreten worden, daß man die 
Akten in diefer Sache noch nicht für geichloffen er— 
fären kann. Die Frage läßt fih nicht jo neben- 
bei in einer Note erörtern, ſondern verlangt eine 
befondere umfaflende Beiprehung mit Rüdfiht auf 
alle pro und contra vorgebradhten Gründe. — (Diefer 
von Hrn. Prof. W. in Ausfiht geftellten umfaflen- 
den Beiprehung fieht der Herausgeber der BL f. 
RA. um fo begieriger entgegen, als er eine Wür- 
digung feiner Ausführung in Bd. XIX ©. 1—13 
bei Durchleſung der in Higigs Annalen mitgetheilten 
Abhandlung zwar gefucht, aber nicht gefunden hat). 
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tivirte Nichtigkeitsbeſchwerde feine Lage möglicher: 
weile zu verſchlimmern. hm ijt der fehlerhafte 
Wahrſpruch Höchit willlommen und es konnte ihm 
nicht8 lieber fein, ald daß der Gerichtshof die An— 
wendung des Art. 196 unterließ. Er ift nicht ver- 
pflichtet, die für ihn günftigen Folgen dieſes Ver— 
ſtoßes des Gerichtähofeg durch eine Nichtigfeitäbe- 
jchwerde zu befeitigen; ich fage „‚günftigen Fol— 
gen,“ weil er die Nichtigkeitöbejchtverde wegen un: 
richtiger Anwendung des Geſetzes erheben und da— 
durch eine geringere Strafe, ald die ihm zuerfannte, 
herbeiführen kann. Er Fann dies, weil der, obwohl 
an und für fich fehlerhafte, jo doch nach Lage 
der Sache jet unabänderliche Wahrſpruch 
vom Gerichtshofe gegen das Geſetz nicht zur Grund: 
lage jeine® Erkenntniſſes gemacht, m. a. W. 
weil „vom Schwurgerichtäßore das Geſetz unrichtig 
auf die durch den Wahrfpruch der Gejchtwornen feit- 
geftellten Thatſachen (wozu auch die geminderte 
Zurechnungsfähigkeit gehört) angewendet worden 
it.” Da num aber der Kaſſationshof im Falle 
einer N. B. wegen unvichtiger Anwendung des 
Geſetzes nach Art 245 Nr. II lediglich diefen Punkt 
jeiner Würdigung zu unterjtellen hat, ohne in eine 
Prüfung des der Urtheilsfällung vorausgegangenen 
Verfahren? einzugehen, jo bleibt ihm hier nichts 
Anderes übrig, als nach Art. 249 Ziffer 2 reſp. 
248 Ziffer 2 lediglich das Strafurtheil zu vernich- 
ten und die Sache zur wiederholten Urtheilsfällung 
auf Grund des Gejfamtwahrfpruches an die nächite 
Aſſiſe zu verweilen. 

Was endlich die Frage betrifft, ob in dieſem 
* (der Nichtanwendung des Art. 196 auf einen 
ehlerhaften Wahrfpruch) die Nichtigkeit3befchwerde 
auch dem Staatdanwalte zuftehe, jo ergibt fich 
die Anttvort Hierauf aus Obigem von ſelbſt. Er 
kann fie danach zwar, wie der Angeklagte, wegen 
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unrichtiger Anwendung des Geſetzes, nicht 
aber wegen Kormverlekung bei Schöpfung des 
Wahrſpruches erheben. Die Nichtigkeitöbejchtverde 
wegen untichtiger Anwendung des Ge: 
ſetzes kann er aber im fraglichen Falle deßhalb er: 
heben, weil der Aſſiſenhof, wie oben gezeigt, die 
durch den (wenn auch an fich fehlerhaften, jo doch 
nach Lage der Sache unabänderlichen) Wahrjpruch 
feitgejtellten Thatjachen (wozu auch die gem. Zur, F. 
gehört) feinem Urtheile nicht zu Grunde gelegt hat ?), 
und er kann fie ebenfo dann erheben, wenn der 
Angeklagte Durch den fehlerhaften Wahrſpruch in 
eine ungünftigere, wie wenn er in eine günftigere 
Lage gekommen ijt, als died ohne den Fehler der 
Fall gewefen wäre. Nur ift zu bemerken, daß 
wenn eriteren Falles neben diefer N. B. des Stants- 
antwaltes eine N. B. des Angeklagten wegen Form: 
verlegung bei der Schöpfung des Wahrſpruches ein- 
gelaufen ift, — die N. B. des Stantdanwaltes 
wirkungslos bleiben muß, weil in Folge der fieg- 
reichen Beſchwerde des Angeflagten der Wahrjpruch 
Jammt Sauptverhandlung kaſſirt werden muß. 

Sit aber Feine folche Beſchwerde des Ange: 
klagten eingelaufen, jo Hat der Kafjationdhof ledig. 
lich) das Erkenntniß des Aſſiſenhofes zu vernichten 





— —— — — — 


2) Hr. Prof. W. ſpricht hier, wie aus dem Obigen 
erhellt, nur von Fällen, welche an einem doppelten 
Gebrechen leiden, an der Nichtanwendung des Art. 
196 auf einen fehlerhaften Wahrſpruch, und an 
dem Fehler des Urtheils, dag ibm diedurd 
den Wahrſpruch feſtgeſtellten Thatſachen 
nicht zu Grunde gelegt ſind. Die Statthaf— 
tigkeit und Beurtheilung ſtaatsanwaltſchaftlicher Nich— 
tigkeitsbeſchwerden kann aber auch da in Frage kom— 
men, wo nur das erſte der beiden Gebrechen, nicht 
auch das zweite, vorliegt. Hierüber ſ. oben S. 199. 
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und die Sache zur wiederholten Urtheilsfällung 
(durch den Aſſiſenhof) auf Grund des (zivar feh— 
lerhaften, aber unabänderlichen) Wahrjpruches zu 
verweilen. Dr. F. Walther. 

Nachſchrift. Folgende Bemerkungen, durch 
vorstehende Erörterung veranlaßt, treffen mit diejer 
im Sauptrejultate — 

Es ſcheint angemeſſen, die beiden Hauptfälle — 
Unterlaſſung der Berichtigung einer fehlerhaften, 
und unbegründete Berichtigung eines fehlerfreien 
Wahrſpruchs — in der ganzen Auffaſſung ausein— 
ander zu halten. 

a) Hat der Schwurgerichtshof unterlaſſen, die 
Berichtigung eines fehlerhaften Wahrſpruchs herbei— 
zuführen, jo kommt Art. 230 lit. a direkt zur An— 
wendung. Der Wahrjpruch und das vorhergegan- 
gene Verfahren ift (relativ — für den Angeklagten) 
nichtig, nicht weil die Berichtigung unterlafien wurde, 
fondern — weil eben der der Urtheilsfällung zu 
Grund gelegte Wahrfpruch ein mangelhafter.ift, weil 
alfo bei der Schöpfung des Wahrſpruchs ein 
prozeffualer Fehler begangen wurde. 

b) Was den andern Fall anlangt — unbe: 
gründete Berichtigung eines Forreften Wahrſpruchs, — 
jo ift wohl davon auszugehen, daß hier eine Lücke 
des Geſetzes vorliegt, zu deren Ausfüllung die 
Analogie zu Hilfe genommen werden muß, und 
zwar zunächjt die Rechtsanalogie. Das höhere 
Prinzip, welches dem Art. 230 zu Grunde liegt, iſt 
aber fein anderes, als der Gedanfe, daß nur Die 
prozeffualifchen Fehler während der der Fällung des 
Verdikts vorausgegangenen KHauptverhandlung und 
die Fehler der Geſchwornen bei der Findung des 
Wahrſpruchs ſelbſt den Wahrjpruc und das 
Verfahren (relativ) annulliren. 

Dagegen die Fehler des Gerichtshofes hinficht- 
ich der ihm in Beziehung auf den Wahrſpruch zus 
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ftehenden Thätigfeit ſollen nur eine Nichtigkeit feines 
Urtheil3 begründen, während der Wahrjpruch auf: 
recht bleibt. 

Das Geſetz macht zweierlei Fehler des Ge: 
richtshofs namhaft: prozeſſualiſche Fehler bei jei- 
ner Urtheilsfällung, Fehler in der Geſetzanwen— 
dung. Ein ganz verwandter Fehler ift es offenbar, 
wenn der Gerichtähof ftatt des fehlerfreien Wahr: 
ſpruchs einen unter der falſchen Vorausſetzung der 
Inkorrektheit des erſten herbeigeführten abändernden 
Wahrſpruch zu Grunde legt. Die Urtheilsfällung 
iſt damit von einer falſchen Baſis ausgegangen, 
und die Geſetzesanwendung erhält eine unrichtige 
Grundlage. 

Es iſt ſomit die analoge Anwendung der lit. b 
und c des Art. 230 begründet, Nur dad Urtheil 
des Schwurgerichtähofesd unterliegt der Nichtigkeits- 
beſchwerde; dem Angejchuldigten wird aber in allen 
Fällen der ald richtig wiederhergeitellte erſte Wahr: 
Ipruch durch den Protokollführer des Gerichtshofs, 
bevor ſich dieſer zur neuen Urtheildfällung in das 
Berathungszimmer begibt, in der. Sffentfichen 
Sitzung zu verkünden fein. t) — D. 





2) Dies ſcheint um fo mehr in der Natur der Sache 
zu liegen, als wohl der neuen Berathung des Ge- 
richtshofes auch eine wiederholte Anwendung des 
Art. 199 vorhergehen muß. — Wollte übrigens wegen 
der früheren Nichtwerfündung des erften fehlerfreien 
Wahrfpruhs nebft dem Urtheile des Gerichtshofes 
und dem zweiten Wahrſpruch auch der erfte mit 
den vorbergegangenen Berbandlungen vernichtet wer- 
den, fo läge darin eine bandgreifliche Verlegung der 
Vorschrift des Art. 248 Nr. I, nicht minder ein 
auffallender Widerftreit mit der Beftitellung, daß die 
Beurtbeilung auf Grundlage des erften Wahrfpruhs 
von Nechtswegen gebührt hätte. ©. 


Red.:%.M. Seuffert. Verl.: Palm K Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 
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Entſcheidungen des oberſten Gerichtshofes, Kompe⸗ 
tenzkonflikte unter Gerichten betr. 


LXXII. 


Anträge wegen Vermögensſicherung, welche während eines 
Eheſcheidungsprozeſſes geſtellt werden, gehören nicht vor das 
Ehegericht, ſondern vor das betr. Civilgericht. 





Katharine N., welche mit ihrem Ehemann in 
einen Scheidungsprozeß verwickelt war, ſtellte bei 
dem Kreis- und Stadtgerichte N. Anträge wegen 
Sicherung ihres Vermögens, wurde aber von dort 
nach hierüber gepflogener Verhandlugg damit ab, 
und an das proteſtant. Ehegericht verwieſen, weil 
dieſe Sache, als ein während des Eheſcheidungs— 
prozeſſes entſtandener Inzidentſtreit, dorthin gehöre. 
Das Ehegericht, an welches ſich die Implorantin 
hierauf mit der Bitte wendete, auf den Grund der 
vom Kr. u. StG. N. gepflogenen Verhandlung be— 
züglich der Vermögensſicherung das weitere Recht— 

Neue Folge J. Band. 
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liche zu erkennen, erklärte fich jedoch ebenfall3 für 
infompetent. 

Diefer Kompetenzkonflift wurde durch oberſt— 
richterliche8 Erfenntnig vom 3. November 1855 (Ur: 
theilsbuch Nr. 65) dahin entjchieden: 

daß das Kreis- und Stadtgericht N. zur 
Enticheidung diefer Sache zuftändig jei. 

Gründe: Den proteftantifchen Chegerichten iſt 
nach den bejtehenden Verordnungen über die Ein: 
führung und Organifation derjelben und nach den 
im SKönigreiche beftehenden verjchiedenen Chejchei: 
dungsordnungen nur die Entjcheidung über die Auf: 
löfung oder den Fortbeitand des Eheverbandes, dann 
der Ausſpruch darüber übertragen, wer von den 
Ehegatten für den jchuldigen Theil zu erklären, ob 
dem einen oder anderen Theile die Wiederverehelichung 
vorbehaltlich königlicher Dispenjation zu unterjagen 
fei, und ob und in welchem Grade von einem Theile 
Eheſcheidungsſtrafen verwirft und zu entrichten jeien. 

Die Verhandlung und Entjcheidung über die 
eivilrechtlichen Folgen der Scheidung bezüglich der 
Vermögensverhältnifje und der Kinder aber ijt den 
ordentlichen Gerichten vorbehalten. 

Verordnung v. 8. Zuli 1806, das gerichtl. 
Verfahren in Ehejtreitigfeiten der Brotejtanten 
betr. $. 21 Reg. Bl. 1806. ©. 286. 
Verordnung dv. 4. Aug. 1808, den Gericht: 
ftand in Eheſachen verjchiedener Religionen 
betr. 8. 1. Morig Nov. - Samml, Bd. J. 
S. 70. 

Verordnung dv. 22. Nov. 1810, das Sn: 
ftanzenverhältniß in fathol. und proteft. Che: 
ſachen im Rezatkreiſe betr. Reg. Bl. 1810 
©. 1378 u. von 1811 ©. 42. 

Gejeß vom 28. Juli 1818, die Kompetenz 
über Ehejtreitigfeiten bei gemifchten Ehen betr, 
Geſetzbl. 1818 ©. 474. 
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Dieje Kompetenz haben die protejt. Chegerichte 
von jeher eingehalten und mach einer Fonitanten 
Praxis Haben fie nur Anträge auf Leiſtung perſön— 
licher Verbindlichkeiten, wie z. B. Anträge auf Ali: 
mentation oder interimiftische Separation während 
der Dauer des Eheſcheidungsprozeſſes 
nad) den in der GO. Kap. I $. 10 ausgeſproche⸗ 
nen Grundfäßen vom Zufammenhange und der 
Konnegität ald zu ihrer Kompetenz gehörig erachtet 
und verbejchieden. 

Dol. Blätter für Rechtsanwendung. Bd. XVI 

©. 154 ff. 

Der vorliegende ut der Ehefrau betrifft 
aber nicht 5108 perjönliche Nechte vielmehr ift er 
darauf gerichtet, ihrem Ehemanne alle Dispofition 
über ihr Vermögen zu entziehen, fie in den Befik 
ihre8 in die Ehe gebrachten Mobiliarvermögend zu 
legen und da3 von ihr inferirte Haus jammt der 
realen Großpfragnerei: Gerechtiame und den Ger 
Ichäftd-Utenfilien und Vorräthen zu verkaufen. Er 
bezieht fich daher auch auf Realvechte und bezweckt 
in dieſer Ausdehnung nicht ein bloſes Provilorium, 
jondern ſchon eine definitive Vermögenstheilung, 
welche erjt nach eingetretener Rechtskraft des Schei- 
dungsurtheiles erfolgen kann, und, da fie zu den 
bürgerlichen Wirfungen der Chejcheidung gehört, 
den ordentlichen Gerichten vorbehalten ift. 

Diejer Antrag betrifft für die Ehegerichte nicht 
blos einen Gegenjtand, welcher zur ehegerichtlichen 
Gerichtöbarfeit an fich nicht gehört, jondern er fteht 
auch mit dem Eheſcheidungsprozeſſe nicht in einem 
folhen unmittelbaren Zufammenhange, daß er nicht - 
ohne dieſen entjchieden werden kann. 

Daß das Gejek vom 28. Suli 1818, die Kom: 
petenz über die Ehejtreitigfeiten bei gemijchten Ehen 

* 


212 Wechielger.- Komp. W.- Bord. 9. Benefizialerben. 


betr., bier nicht maßgebend fei, Fann nicht ange: 
nommen twerden, denn daſſelbe bezieht fich auf Ka: 
tholifen und PBroteftanten und verordnet ausdrücklich, 
daß die aus Eheicheidungen entipringenden civilrecht— 
lichen Wirkungen als ein veiner Gegenftand der bür- 
gerlichen Gerichtöbarfeit jederzeit nur von dem ordent: 
lichen Nichter beurtheilt werden jollen und wieder: 
holt nur die Vorjchriften, welche die älteren oben 
angeführten Verordnungen enthalten, 

3 

I7+ 


LXXIII. 


Die Wechſelgerichte find auch bezüglich der Wechfelforderun« 
gen gegen Benefizialerben zuftändig ?). 


Dad Mechjel- und Merfantilgericht München 
hat eine bei demjelben wegen Schuldforderungen aus 
Wechſeln gegen die Benefizial-Erben des verjtorbenen 
Ausſtellers der Wechjel angebrachte Klage von der 
Gerichtsichwelle wegen Mangeld der Kompetenz ab: 
gewiejen, weil nach der gemäß 8. 21 der bayer. 
WO. v. 1785 zur Anwendung kommenden Augs— 
burger WO. Kap. 10 $. 12 im Falle des beding- 
ten Erbichaft3antritte8 der Erben des Wechſelſchuld— 
ners die Sache an die ordentliche Inftanz verwieſen 
werden müjle, 

Auf erfolgte Veftätigung dieſer Klagabweifung 
von Geite des Wechſel- und Merfantilgerichtes I. Sn: 
tanz stellte der Gläubiger bei dem Kreis- und 
Stadig. M., ald dem Forum des Kontraftes, Klage, 
da aber diejelbe auch von da wegen Mangeld der 





I) Die gegentheilige Entiheidung in Bd. XI ©. 184 
diefer Bl. ift vor Einführung der allgem. deutſch. 
WO. ergangen. 
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Zuftändigkeit von der Gerichtsſchwelle abgewieſen 
wurde, weil es fich um eine Wechſelſache handle, 
fo veranlaßte der Kläger die oberftrichterliche Ent- 
jcheidung dieſes Kompetenzkonflifteg, welche am 
19. April 1856 ſowohl in dieſer ald auch in einer 
andern ganz gleichartigen Sache (Urtheilsbuch Nr. 
67 u. 68) dahin erfolgte: 

Daß die Wechjel: und Merkantilgerichte zur 

Verhandlung und Entjcheidung der Streit: 

ſache zujtändig feien. 

Gründe: Die Frage, ob und wie weit ge 
gen die Erben eines Wechſelausſtellers bei dem 
Wechjel: und Merfantilgerichte Klage geftellt wer: 
den Fönne, fällt mit der Frage zufammen, ob und 
in wie weit die wechjfelmäßige Verbindlichkeit 
des Wechſelausſtellers auf deilen Erben übergehe, 
ob auch diefer aud dem von feinem Erblaſſer aus— 
geitellten Wechjel nach Wechſelrecht hafte. 

Das eigenthümliche gerichtliche Verfahren zur 
Geltendmachung wechjelmäßiger Anjprüche bildet 
einen Beitandtheil der Wechjelitrenge, in wel: 
cher eben das Kharakteriftiiche des Wechjeld liegt, 
und eine aus einem Wechjel abgeleitete Forderung, 
welche nicht in dem für Wechfelfachen bejtehenden 
eigenthünnlichen Verfahren, und, wo für dieſes Ver: 
fahren. bejondere Gerichte bejtellt find, vor dem 
MWechlelgerichte geltend gemacht werden kann, ijt 
eben deshalb Feine im Wechjelrechte gegründete, 

Nun entjcheiden aber darüber, ob auch der 
Erbe des Ausſtellers eines Wechſels aus demjelben 
nach Wechſelrecht hafte und in Folge dejjen vor 
den MWechjelgerichte belangt werden fünne, nicht die 
Beftimmungen über dad Verfahren in Wechjellachen, 
fondern die Beitimmungen des Wechſelrechts. 
Als eine wechjelrechtliche iſt dieſe Frage auch im 
dem von den Wechjelgerichten I. u. II. Inſtanz in 
Bezug genommenen Kap. 10 $. 12 der Augsb. 
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WO, aufgefaßt; indem dort beftimmt ift, daß auch 
gegen die Erben (nad) erflärtem Erbjchaftöantritte) 
ebenfo, wie gegen den Wechſelſchuldner nach Wech— 
felrecht verfahren werde, ausgenommen, wenn fie 
die Erbichaft cum beneficio inventarii antreten, 
in welchen Falle die Sache an die ordentliche In— 
ftanz verwiejen werden müſſe. Hieraus ergibt fich, 
daß die eben — Beſtimmung der Augsb. 
WO. feine Anwendung mehr findet, da nach Art. 1 
des Geſetzes vom 25. Juli 1850 mit dem 1: Jan. 
1851 die allg. deutjche Wechjelordnung an die Stelle 
der in den einzelnen Theilen des Königreichs bis 
dahin beitandenen wechjelrechtlichen Vorſchrif— 
ten getreten ijt (wornach auch der auf die Augsb. 
WO. verweilende $. 21 der bayer. WO. feine 
gejegliche Geltung mehr bat) und daß bei Ent- 
jcheidung der vorwürfigen Frage nur die Beſtim— 
mungen der allg, deutjchen Wechſelordnung zum 
Grunde gelegt werden können. 

Die deutfche WO. enthält zwar Feine ausdrück— 
liche Beitimmung darüber, daß die wechjehnäßige 
Verbindlichkeit des Wechſelſchuldners auch auf deſſen 
Erben übergehe, fie fpricht nur von der mwechjel- 
mäßigen Haftung des Audfteller8 eines Wechjels, 
ded Acceptanten, des Indoſſenten (Art. 8, 14, 23, 
81, 100); die deutiche WO. fpricht aber auch eben 
jo wenig aus, daß die wechjehnäßige Verpflichtung 
des Wechſelſchuldners durch deſſen Tod erlöfche, 
und jchon Hieraus muß gefolgert werden, daß der 
Rechtsgrundſatz, gemäß welchen durch den Erbſchafts⸗ 
antritt der Erbe in alle Rechtöverhältniffe des Ber: 
jtorbenen, mit Ausnahme der höchftperfönlichen ein: 
tritt, jonach‘. alle Rechte und Berbindlichfeiten des 
Erblafjerd auf. den Erben übergehen, auch auf die 
wechjelmäßigen WBerbindlichkeiten, welche — abge— 
ſehen von der Wechſelhaft — zu den höchftper: 
fönlichen nicht gerechnet werden können, Anwendung 
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finde, wie dieg auch früher nad) den Grundfägen 

des gemeinen deutjchen Wechſelrechts angenommen 

worden iſt. = 
Eichhorn deutſches Privatrecht. $. 148. 
5 Aus 


g. 
Mittermaier deutſches Privatrecht. F. 356. 


7 Ausg. 
Thöl Handelsrecht. 8. 301. 

Noch beſtimmter ergibt ſich dieſes aber aus der 
Beſtimmung des Art. 2 Ziff. 1 der deutſchen WO., 
daß der Wechjelarreit gegen die Erben eined 
Wechſelſchuldners nicht zuläflig fei, indem diefe Au 3: 
nahm sbeſtimmung nach bekannter Auslegungsregel 
zu dem Schluffe berechtiget, daß, abgejehen von dem 
Wechſelarreſte die übrigen Folgen der wechjelmäßigen 
Verbindlichkeit des Wechjelfchuldnerd fich auch auf 
deffen Erben erſtrecken und die Bejtimmung des Art. 2 
Ziff. 1 ganz überflüfjig getwejen fein würde, wenn 
nicht als ſelbſtverſtändlich vorausgeſetzt worden wäre, 
daß die wechjelmäßige Verbindlichkeit des Wechſel— 
ausſtellers u. |. w, auch auf deſſen Erben übergehe. 

Steht aber einmal feſt, daß die wechjelmäßige 
Verbindlichkeit überhaupt mit dem Tode de3 urjprüng: 
lichen Wechfeljchuldnerd nicht erlöſche, ſondern auf 
deſſen Erben übergehe, jo kann e8 auch darauf, ob 
die Erbichaft mit oder ohne die Rechtswohlthat des 
Inventars angetreten worden, in Erinangelung einer 
entgegenjtehenden pojitiven Geſetzesbeſtimmung 
nicht ankoınmen, da durch den Erbichaftäantritt mit 
der Rechtswohlthat des Inventars die Wirkungen 
des Erbichaftsantritteg — der unbedingte Eintritt 
des Erben in die Rechte und Berbindlichfeiten des 
Erblaſſers — in Anfehung der lektern nur unter 
der Vorausſetzung bejchränkt werden, daß bie 
Schulden den Beitand der Activmaſſe überjteigen, 
und in dem Falle, wenn der verflagte Erbe durch 
Borlage des Inventars nachweifet, * die Erbſchaft 
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überfchuldet fei, nach Kap. 11 $. 1 der. bayer. 
Werhfelgerichtdordnung ein exekutives Worjchreiten 
des Wechſel- und Merkantilgerichtd ohnehin nicht 
mehr ftatt findet. 

Die in der Klage geltend gemachte Forderung 
ftellt fich demnach, wenn auch die Klage gegen die 
Erben des Wechſelausſtellers gerichtet ift, als eine 
im Wechfelvechte gegründete dar, und in Folge dei: 
fen find gemäß Kap. I $. 5 der WGO. nur die 
Mechjel- und Merfantilgerichte zur Verhandlung und 
Entjcheidung über diefe Klage zuftändig. as 


Kapitalverbrechen find nur die mit Todesfirafe 
bedrohten. 


Sn der Einleitung zum bayerijchen Strafge: 
gefegbuche von 1813 $. 11 Seite 33 und $. 12 
Seite 38 find die Todes- und Kettenftrafe (weil 
mit dem bürgerlichen Tode verbunden) ald Kapi— 
talftrafen und die mit Todes- oder Kettenftrafe 
bedrohten Verbrechen als Kapitalverbrecdhen be 
zeichnet. Die gleiche Terminologie findet fich in den 
Anmerkungen zu Art. 7, 8 und 9, zu Art. 69 und 
70, und zu Art. 291 und 292, indem als Beleg 
für diefe Auffaffung des Begriffs „Kapitalver— 
brechen” auf Art. 69 und 77 des Geſetzbuchs 
derwiejen wird, wo fich der Ausdruf „Kapital 
verbrechen“ in der angegebenen Bedeutung finden 


Toll. 
In — dieſer Bemerkungen hat ſich die ge: 
meine einung gebildet, unter Kapitalverbrechen 
ſeien ſolche zu verſtehen, die mit Todes- oder Ket— 
tenſtrafe geahndet werden. 

Abgeſehen nun davon, daß mit der Aufhebung 
des bürgerlichen Todes in Bayern die Urſache hin— 
wegfällt, aus welcher in der Einleitung und von den 
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Anmerkungen a. a. O. die SKettenftrafe ald Kapital: 
ftrafe bezeichnet wird: fteht die erwähnte Auffafjung 
des Ausdrudd ‚‚Kapitalverbrechen‘ mit den Harften 
Worten ded Geſetzbuchs jelbit in Widerfpruch. 

Gerade Art. 69, welcher in den Anmerf. ala 
Beijpiel einer Gejegesitelle angegeben wird, wo die 
Verbrechen, die mit Kettenftrafe bedroht find, als 
Kapitalverbrechen bezeichnet jeien, bejagt dad Ger 
gentheil. 

Der angeführte Artikel lautet : 

„Eine ftrafbare Handlung oder Unterlafjung, 
welcher fein vechtöwidriger Vorſatz, jondern 
nur Fahrläſſigkeit zum Grunde liegt, joll blos 
ala Vergehen, daher nicht Härter ald mit Ge: 
fängniß und zwar im Falle grober Fahrläſſig— 
feit in folgendem Verhältniſſe geftraft werden : 
I. mit Gefängniß auf 18 Monate bis zu 2 
Jahren, wenn die ftrafbare Handlung bei 
vorhandenen rechtswidrigem Erfolge ein 
Kapitalverbredhen wäre ; 
II. mit Gefängniß von einem Sahre bis zu 
18 Monaten, wenn in der vorbemeldeten 
Vorausſetzung Kettenftrafe eintreten würde, 

Offenbar find hier Kapitalverbrechen denen ger 
genüber geftellt, welche mit Kettenjtrafe bedroht 
find, woraus einfach folgt, daß die mit Kettenftrafe 
belegten Verbrechen zur Kategorie der Kapitalverbre: 
chen nicht gehören. 

Auf Art. 69 konnte man fich alfo nur infoferne 
berufen, al8 darin dad Wort „‚Kapitalverbrechen‘ 
vorkommt. 

Was die Hinweifung auf Art. 77 betrifft, fo 
würde fie lediglich dann zutreffen, wenn man dabei 
bereitd von der Vorausſetzung audginge, daß die 
Kettenftrafe eine Kapitalitrafe fei. Dieß joll aber 
durch diefen Artikel erſt erwiefen werden; daher liegt 
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hier eine unzuläſſige — principii vor; und es 
kann Art. 77 zum Mindeſten nicht als Beweis für 
das gebraucht werden, was durch die Bezugnahme 
auf denſelben erhärtet werden ſollte. Zu welchem 
Ergebniſſe dieſer Artikel in der That führe, wird ſich 
unten zeigen. 

Die vorerwähnte Folgerung aber, daß die mit 
Kettenſtrafe bedrohten Verbrechen ‘feine Kapitalver— 
brechen ſeien, wird außerdem beſtätigt durch die 
Beſtimmungen des Art. 105 über unverſchuldet lange 
erlittenen Unterſuchungsarreſt als Strafmilderungs— 
grund bei Kapitalverbrechen, ſo wie durch Art. 
78 Nr. J und II, wo es heißt: 

— .... dann ſoll gegen denſelben 

J. bei Kapitalverbrechen 4A—6 jähriges 
Arbeitshaus, 

II. bei Verbrechen, welche Zuchthaus oder 
Kettenſtrafe zur Folge haben, ein bis 
3 jähriges Arbeitshaus ..... ange⸗ 
wendet werden. 

Auch hier ſind Kapitalverbrechen, und ſolche, 
die mit Kettenſtrafe bedroht find, einander entgegen: 
geitellt, jo daß eine zufammenfaffende Subjumtion 
der Verbrechen, die mit Todes- und derer, die mit 
Kettenftrafe geahndet werden, unter den gemeinfamen 
Begriff „Kapitalverbrechen“ ald eine irrige 
zu bezeichnen ift. — 

Demgemäß hatte man und hat befonders jet ') 
unter Kapitalverbrechen im Sinne des bayerijchen 
Strafrechtd nur folche Verbrechen zu verftehen, die 
mit Todesſtrafe bedroht find. 

Daß gegen diefe, wie nachgewiefen wurde, als 
lein mit den Worten des — in Einklang 
ſtehende Terminologie die Autorität der Anmerk— 





1) Seit Aufhebung des bürgerlichen Todes durch Ge— 
ſetz v. 18 November 1849 Art. 1. 
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ungen nicht angeführt werden darf, ift wohl kaum 
einem gegründeten Zweifel unterworfen. 
te Anmerkungen verlangen nur Berüdfichti- 
gung in allen den Punkten, wo es auf Erläu— 
terung de8 Strafgejeßbuch8, aufden Sinn 
und Grund einer gejeglihen Beftimmung 
und auf die Grundfäke zu deren Anwen: 
dung anfommt. Wo dagegen die Gejekedtvorte 
felbft jo deutlich und Flar veden, wie in den bejpro: 
chenen Artifeln (69, 78 und 105), da bedarf es 
nicht erſt der Erläuterung von Seiten der Anınerz 
fungen, um den Sinn des Geſetzes zu deuten und 
auf defjen Grund zu kommen ?). Und gerade der 
Unftand, daß der Autor der Anmerkungen fich auf 
da8 Gefeßbuch beruft, um feine Terminologie zu 
bealaubigen (?), während doch der von ihm be— 
zogene Artikel 69 das Gegentheil in der unziveis 
deutigften Weile bejagt: gerade diefer Umftand be: 
rechtigt und, für den vorliegenden die 
Autorität der Anmerkungen bei Seite zu Jegen und 
lediglich das Geſetzbuch entjcheiden zu laſſen. — 
Daß es aber praktiſch nicht gleichgiltig iſt, ob 
man unter Kapitalſtrafen nur die Todeſs- oder auch 
die Kettenftrafe verjteht, ergibt fich bei der Anwen— 
dung des bereit8 beiprochenen Art. 77 Ne. I und IL 
Darnac werden nämlich Gehilfen ded 2. Graded 
bei Kapitalverbrechen mit Zuchthaud von 12— 
16 Jahren beftraft, bei Verbrechen, gegen deren Ur: 
heber 20 jährige® Zuchthaus oder noch eine 
Ichwerere Freiheitäftrafe verordnet ift, mit 
8—12 jährigem Zuchthaus. 





2) Ueber die Unftatthaftigkeit der Annahme einer dero— 
gatorifhen Kraft der Anmerkungen vgl. BL. f. RA. 
Br. VI ©. 168; Bd. VI S 170 und Bd. IX 
©. 291. — Vgl. noch Sitzungsberichte, Bd. IV 
©. 112 f. ⸗ | 
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Schwerere Freiheitöftrafen ald 20 jähriged Zucht: 
haus find aber nach bayerifchem echte die Strafe 
des Zuchthaufes auf unbejtimmte Zeit und die Ket: 
tenjtrafe. Handelt ed fich aljo von Beitrafung 
eined Gehilfen 2. Grades bei einen für den Urheber mit 
Kettenftrafe bedrohten Verbrechen, jo hat nach der 
Bedeutung ded Ausdruckes: ‚oder eine noch Ich we: 
rere Freiheitsſtrafe verordnet iſt“ — die Wr. 
2 de3 Art. 77 zur Anwendung zu kommen. Zur 
Befeſtigung diefer Interpretation dient. ed nun, daß 
nach obiger Ausführung unter den in Nr. 1 erwähn- 
ten ‚‚Kapitalverbrechen‘ die mit Kettenjtrafe bedroh: 
ten nicht begriffen find. BE 


Hlittheilungen aus der Praris. 
1; 
Alimentenflage. Ernährung des Kindes durch Dritte. 


Der gegen die Alimentenklage der außereheli- 
chen Mutter aufgejtellte Einwand: 
dag dritte Perfonen das Kind bis jetzt un: 
entgeltlich erzogen Haben und ed auch Ferner 
unentgeltlich erziehen wollen, — 
fann allerdingd, wenn er eriwiefen wird, den Be: 
Ha von jeiner Alimentationsverbindlichkeit be: 
eien. 
Erf. des AG. zu Dresden, vom dortigen OAG. 
am 16. Januar 1849 beſtätigt. Wochenblatt 
für merfw. Rf. 1855 ©. 64. 


2. 


Wechjelfeitiges Teftament unter Eheleuten. Beftimmungen 
zu Gunjten der Kinder. Erlöfchen durd deren Tod. 
Preuß. ER, U, 1 $. 492, 496. 


Die in einem wechfelfeitigen Teftamente zu 
Gunſten der gemeinjchaftlichen Kinder in Beziehung 
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auf den Fünftigen Nachlaß des überlebenden Ehe: 
gatten getroffenen Verfügungen bejchränfen den 
Veberlebenden, welcher die Erbichaft aus dem Te— 
jtamente angetreten hat, binfichtlich der letztwilligen 
Dispofition -über feinen eigenen Nachlaß in dem 
* nicht, wenn die gemeinſchaftlichen Kinder ohne 

interlaſſung von — vor dem Ueberle— 
benden gejtorben find. Die jonftigen Erben der 
Kinder können eine jolche letztwillige Dispofition 
nur dann anfechten, wenn der Inhalt des Tefta- 
ments deutlich entnehmen läßt, daß der Erjtverftor: 
bene auch folchen entfernteren Verwandten rejp. Er: 
ben der Kinder den Nachlaß habe zugewendet willen 
wollen. 

Erf. des Obertribunald zu Berlin v. 1. Juli 

1853. Entſch. des DOT. Bd. 26 ©. 58. 


3. 


Entfräftung der Injurienklage durch Deklaration auf diefelbe, 
nach gemeinem Rechte. 
Bol. Bd. 12 ©. 201, Bd. 20 ©. 207. 


Sn oberftrichterlichen Entjcheidungsgründen (es 
handelte fich von einer wegen Berbalinjurien erho: 
benen actio aestimatoria) wurde hierüber ges 


äußert: 

Nach fr. 48 de regulis juris iſt das, was 
im Zorn gejagt wurde, nicht gültig, bi8 aus dem 
Beharren hiebei erhellt, daß es der Ausfpruch der 
Gefinnung ſei. Dieſe gejegliche Beſtimmung iſt 
auch auf Verbalinjurien anwendbar, wenn derje— 
nige, welcher wegen derjelben von dem WBeleidigten 
mit der Injurienklage belangt wird, ſogleich unbe: 
dingt befennt, daß ihm das Gejagte nur im Zorn 
unbedachterweife entjchlüpft, daß es nicht Gegenjtand 
feiner Gefinnung gewejen ſei, und er ed jofort, unter 
entiprechender beitimmter Ehrenerflärung, dem Ber 
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leibigten gegenüber ohne weiteres zurüdnimmt, 
Durch eine folche Deklaration fällt der animus in- 
juriandi, welcher ald Grundlage der Injurienklage 
erfcheint, hinweg und dem Beleidigten wird — 
liche Genugthuung gewährt ........ 
ſolche anbedingte Deklaration hat die Beklagte * 
Revidenten auf ſeine Klage in ihrer ſchriftlichen 
Eingabe vom 1. praes. 5. Dez. 1853 bei dem 
Gerichte J. Inſtanz ohne weiteres feierlich gewährt, 
und zwar mit ihrer eigenhändigen Unterſchrift (ſohin 
nicht bloß durch ihren Anwalt) ...... Uebrigend 
genügt bei der Deklaration, welche ihrem Wejen 
nach jedes DBeweisinterlofut ausſchließt, das reu- 
müthige demüthigende Bekenntniß, in der Leiden- 
Schaft des Zornd unbedachtjamerweije fich zu recht3- 
widrigen Aeußerungen hinreißen laſſen zu haben, 
zugleich als Beweis der Wahrhaftigkeit ihres In— 
haltes, ohne daß es ferner darauf anzufommen hat, 
wer oder was dieſe Leidenjchaft anfachte..... . 
DAGE. vom 4. Januar 1856 Nr.1390°°/, .. 


4. 


Nekurs gegen Gebühren- Ermäßigung. Einreihung bei 
dem Rekursgericht. 


Dol. Bd. XI ©. 265. Komment. ü. d. GO. Bd. 1 Aufl. II S. 369 
Note 92. 


Aus oberjtrichterlichen Entſcheidungsgründen ent: 
nehmen wir was folgt: 

Diejer Rekurs wurde zwar rechtzeitig bei dem 
das Urtheil publizivenden Richter angemeldet; aber 
die Rekursſchrift wurde unmittelbar beim oberjten 
Gerichtähof erhibirt, wodurch fie erſt lange nach 
Abflug des 14 tägigen Refurdtermined an den pub— 
lizirenden Richter gelangte. Da nun die Verordnung 
v. 23. März 1813, die Difziplinarfachen der An: 
wälte betr., in Abjak 12 ausdrüdlich feitfegt, die 
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Rekurſe müfjen sub poena desertionis binnen 14 
Tagen bei jenem Nichter übergeben werden, welcher 
das gravirliche Erkenntniß publizivt hat, dieſer Vor: 
jchrift aber nicht nachgekommen wurde, jo mußte die 
Beſchwerde als dejert abgewiejen werden. 
DAGE. v- 28, Januar 1856. Nr. 21°%/,,. 
Nahjchrift.e Der Herausgeber bezweifelt 
im Hinblick auf Komment. a. a. DO. ©. 370 Nr. 
4, aus den in Bd. XI ©. 265 f. unjerer Zeit: 
Ichrift dargelegten Gründen die Nichtigkeit der vor: 
jtehenden Entjcheidung. Da fich aber die oberftrich- 
terliche Praxis in dieſem Punkte befeitigt zu haben 
Icheint, jo werden die Betheiligten nicht verfehlen, 
ſich darnach zu richten. 


5. 


Appellation im Konkurſe. Ueber den Satz, daß der Sieg 
eines appellirenden Gläubigers auch andern Mitgläubigern 
zu Gute fomme. 


Nah GO. Kap. XIX $. 16 Nr. 3 kann die 
von einem. Gläubiger eingewandte Appellation auch 
andern Mitgläubigern zu Gute fommen, jo weit fie 
nämlich eandem causam gravaminis für fich ha— 
ben. — Sn einem gegebenen Falle handelte es 
fic) Davon, ob nicht die Kinder des Gemeinjchuld- 
ner mit einem Theile ihre vorlozirten Muttergu— 
te8 andern Mitgläubigern zu haften hätten, aljo von 
einer nicht die Verpflichtungen des Gemein— 
ſchuldners betreffenden Frage, Von dem Ders 
treter einiger Gläubiger wurde gegen dad (erjtrich: 
terliche) Prioritätserkenntniß, in welchen der Be: 
hauptung jener Haftung feine Folge gegeben war, 
dad Rechtsmittel der Berufung ergriffen. Bei der 
jpäteren oberjtrichterlichen Beurtheilung wurde Die 
Frage angeregt, ob der in zweiter Inſtanz erjtrit- 
tene Sieg des Appellanten, auch andern nicht ap- 
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pellirenden Gläubigern zu Gute kommen könne. 
Diefe Frage wurde verneint, indem der Nüdgriff 
der Gläubiger auf die vorlozirten Forderungen der 
fridarifchen Kinder zu dem individuellen Rechte jedes 
Gläubigerd gehöre, daher feine eadem causa gra- 
vaminis unter der Geſammtheit der Gläubiger be: 
tehe. " 

! DAGE, dv. 27. Zuni 1855. Nr. 502°%/, ,. 


6. 


Umfang der Devolution. Brage der Zurüdweifung an den 
vorigen Richter. 


Die Grundjäße de3 über dieſen Gegenjtand 
von dem oberiten Gerichtähofe am 10. Dez. 1842 
erlaffenen Plenarbeſchluſſes wurden durch Erfenntniß 
vom 25. Januar 1856, Nr. 1741°%/,, auf einen 
Fall angewendet, wo dad Appellationdgericht auf 
Abweiſung einer Berufung erkannt Hatte, „weil die: 
jelbe eine Ausführung der Bejchwerden des Appel: 
lanten nicht erkennen laſſe und das ganz unver: 
ſtändliche Petitum mit dem Inhalte der Beſchwer— 
dejchrift in feinem Zufammenhang ſtehe.“ Der 
oberjte Gerichtshof theilte dieſe Anficht nicht und 
erfannte daher, daß die Berufung nicht abzumweijen 
fei. Da aber dem Appellationsgerichte nicht zuge: 
muthet werden Eonnte, einen zur Schöpfung eines 
materiellen Urtheild geeigneten Sinn in der Schrift 
zu finden, jo wurde jofort auf die Berufung jelbit 
erfannt und das Erfenntniß der erjten Inſtanz bes 
ftätigt. M. 


Berichtigung. Im Erg. Bl. Nr. 5 ift in Zeile 10 der In— 
haltsüberficht ft. „Erhöhung“ zu lefen „Erlöſchung.“ 
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Meber die den Hausbefibern und Bürgern der Stadt 
,Nürnberg zuftehenden Forftrechte in dem f. g. Weichs- 
walde. 


Ueber dieje Forftrechte, welche darin beftehen, 
daß der größte Theil der Nürnberger Hausbeſitzer 
und ein Eleiner Theil von Nichthausbefikern, ſ. 9. 
Berionalberechtigten befugt iſt, gegen Zahlung des 
Hauer: und Fuhrlohned, dann einer geringen Ne: 
fognition unter dem Titel Auffichtsgebühr (auch 
—28— eine beſtimmte Quantität Schnitt-, Stock— 
und Wellenholzes aus dem ehemaligen Reichswalde 
zu beziehen, wurden in einem Erkenntniſſe des Kreis— 
und Stadtgerichtes Nürnberg, beſtätiget in II. In— 
ftanz am 24. Oktober 1854 (P. 791°°/,,), folgende 
leitende Grundjäße aufgeitellt; 

1) Diefe Forftrechte, auch Waldholzrechte ge: 
nannt, gründen fich nicht in dem Eigenthume oder 
MiteigentHume der Berechtigten an dem belajteten 
Walde. Diefer wurde vielmehr fehon im eilften 
und zwölften Sahrhunderte zum Föniglichen und Reichs⸗ 
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forite gemacht, gelangte im vierzehnten Jahrhun— 
derte durch kaiſerliche Uebergabe an die Reichsſtadt 
Nürnberg, d. h. an die dortige reichsſtädtiſche Obrig— 
feit (nicht an die Stadtgemeinde im engeren Sinne), 
und endlich im Sahre 1806 mit der Stadt umd 
dem vreich&jtädtijchen Gebiete von Nürnberg an die 
Krone Bayern, ohne daß hiebei den Waldholz-Be— 
zugsberechtigten das Eigenthum an einzelnen Thei— 
len des Reichswaldes, oder dad Miteigenthum an 
der geſammten Waldung vorbehalten worden wäre !). 

2) Die Berechtigung zum Holzbezuge aus dem 
Reichsforſte haftet aftiv zum allergrößten Theile 
nicht an der Perſon des Berechtigten, ſondern auf 
bejtimmten Häuſern ?). Zwar jollte nach einem 
Mandate des reichsſtädtiſchen Rathes der Stadt 
Nürnberg von 2. April 1798 nicht der Befik eines 
Hauſes, ſondern dad Bürgerrecht für die Berech— 
tigung zum Holzbezuge maadgebend und bedingend 
fein; allein e8 konnte und wollte auch Hiedurch an 
den bereit bejtehenden Necht3verhältniffen, nament— 
lich jenen der realberechtigten Hausbeſitzer nichts ge: 
ändert werden. Es erhielten vielmehr Hiedurch nur 
die Befugniffe derjenigen Bürger, welche ohne Rück— 
ficht auf Hausbeſitz eingeforjtet waren, eine fejtere 
rechtliche Begründung. Doch war diefelbe mehr: 
fachen Kontejtationen von Seite des K. Aerard aus: 
geſetzt, und eine nach vielleitigen WBerhandlungen 
unter den Betheiligten getroffene „im Sahre 1838 
durch allerhöchite Miniſterial-Entſchließung geneh— 
migte und bekannt gemachte Uebereinkunft regelte die 
Rechtsverhältniſſe dahin, daß nur die auf Hausbeſitz 
gegründeten Forſt-Rechte als Realrechte in ihrem 





I) Meyer, der Stand der rechtlichen Verhaͤltniſſe 
der deutſchen Neichsforfte Abth. I $. 96, Abth. 1 
$. 21, 55, $. 26, 52, 58, 66, 75, 83. 

2) Meyer. co, $. 58. 
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vollen rechtlichen Beitande anerkannt, und durch 
Anweifung bejtimmter Holzquantitäten auf die ein: 
zelnen Käufer figirt wurden, den ohne Hausbeſitz 
eingeforjteten Nürnberger Bürgern dagegen der Holz- 
bezug zwar auf die Dauer ihres Lebens oder Fi 
Bürgerrechted belafjen werden, dann aber dem k. 
Aerare anheim fallen follte”. 

3) Demgemäß Haben nunmehr die in der 
Stadt Nürnberg beitehenden Forſtrechte, und reip. 
mit dem Hausbeſitze verbundenen Waldholzbezüge 
die Eigenfchaft von dinglichen Rechten. Sie haften 
aktiv auf einem Haufe, paſſiv auf dem ehemaligen 
Neichöwalde. Die Quantität des Bezuges, früher 
nicht ganz bejtimmt, und jedesmal nach dem Be: 
darfe des herrichenden Grundftüdes bemefjen, iſt 
nunmehr jedoch mit Rüdficht auf diefen Bedarf 
firivt, während fie früher nur durch die forjtord: 
nungsmäßige Bewirthichaftung und die Bedingungen 
der Erhaltung des Beſtandes begränzt und bejchränkt 
war. Derjenige Theil des über einen bedeutenden 
Flächenraum ſich erſtreckenden Reichswaldes, aus 
welchem das Holz in jedem Jahre zu beziehen iſt, 
wird jedesmal durch den der feſtgeſetzten Betriebs— 
weiſe entſprechenden Turnus beſtimmt; es beſteht 
für das herrſchende Grundſtück kein Recht, die An— 
weiſung in einem näher gelegenen Theile zu verlan— 
gen, ſelbſt wenn es ohne Nachtheil des Waldbe— 
ſtandes geſchehen könnte. Wird das berechtigte Haus 
nicht bewohnt, geht der Rauch in demſelben nicht 
auf, ſo ruht ——— auch das Forſtrecht, 
und lebt erſt bei deſſen Wiederbewohnung (Bemaie— 
rung) wieder auf?) ! 

4) Diefe dinglichen Waldholzrechte fallen unter 
den Begriff der Realjervituten. Es findet fich zwar 


— 0 — — | 


3) Meyer a. a. O. g. 58. 
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in dem aus den Quellen ded römiſchen Rechtes ge: 
zogenen Verzeichniſſe diejer leßteren Feine ihnen ent: 
Iprechende Kategorie, allein jenes Verzeichniß iſt 
nicht außfchließend, und es kann aus jeder Art des 
Nußend, welchen ein Grundftük dem anderen zu 
gewähren vermag, eine eigene Servitut gebildet wer: 
den *), und wenn auch dem Beholzungdrechte (ser- 
vitus lignandi) da8 eine oder das andere der Er: 
—8 abgeht, welchen eine Servitut nach römijch- 
rechtlichen Prinzipien entfprechen joll, z. B. vieini- 
tas der beiden Grundftücfe, — obgleich auch dieje nur 
dann nothwendig war, wenn die Natur und der 
Zweck der Servitut e8 mit fich brachte, — fo iſt Don) 
jene8 Necht in der Eigenfchaft einer Waldjervitut 
von den Lehrern des deutichen Privatrechtes aner: 
fannt, und al3 eine Berechtigung zum Holzbezuge 
aus einer fremden Waldung bezeichnet, die fich nach 
dem Bedürfnifje gewiljer Güter oder Haushaltungen 
richtet, oder auf eine bejtimmte Duantität gejeßt 
ift, in Bezug auf ihre Gigenjchaften und Folgen 
aber, in Ermanglung partifulärer Beitimmungen, 
Geſetze und Objervanzen nach den VBorjchriften des 
römilchen echtes beurtheilt und bemeſſen werden 
muß >). In der That treffen auch bei dem aljo 
beitimmten Beholzungdrechte alle, jedenfalld die we— 
jentlichen und enticheidenden Merkmale der Servi— 
tuten ein, wie fic) aus vorjtehender Entwiclung 
ergibt, wobei nur noch zu bemerken ilt, daß dad: 
jelbe den Eigenthümer der dienenden Sadye niemald 





4) Seuffert’s praft. PR. Aufl. 3 8. 163. 

5) Eihhorn Einleitung in das d. PR. $. 176, 181. 
Seldow elem. jur. germ. $. 419 (540.) Runde 
d. PR. 1. Aufl, $. 141, 273, 274. Mitter- 
maier Grundfäße des gem. d. PR. VII. Aufl. $. 171 
um d. PR. Th. J $. 97. Meyer a. a. O. 
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zu eimer pofitiven Thätigfeit verpflichtet, indem das 
Fällen und Ausführen des Holzes lediglich für den 
Berechtigten und auf deffen Koften geichieht, und 
nur aus forftpolizeilichen Rüdfichten durch die be: 
treffende Forſt-Behörde, welcher aus gleichen Grün: 
den auch die Ausftellung der Anweifung obliegt, be: 
ſorgt und rejp. veranlakt wird. 

5) Hieraus folgt endlich, daß das Waldholz- 
recht zu dem Kaufe, auf welchem es haftet, im 
Verhältniffe einer ſolchen Pertinenz fteht, daß es 
ohne dasjelbe nicht veräußert, verpachtet, auch nicht 
auf ein anderes übertragen, auch bei Veräußerung 
eined Hauſes von dem Verkäufer nicht ganz oder 
theilweife vor und zurüdbehalten werden Fann 6), 
daß überhaupt die Grundfäße von der Untheilbar: 
feit der Servituten in ihrer ganzen Ausdehnung 
und Strenge hier zur Anwendung kommen. 

6) Da alle Realjervituten und alle im römischen 
Rechte nicht erwähnten ähnlichen Berechtigungen, 
daher auch das deutjchrechtliche Beholzungsrecht auch 
blos zum Vortheile bejtimmter Perſonen beftellt 
werden Fönnen 7), jo find die Rechtsverhältniffe der 
Nürnberger Bürger, welche ohne Hausbeſitz oder 
ohne Rücklicht auf einen folchen Lediglich in dieſer 
Eigenfchaft eingeforftet find (der ſ. g. Perſonal— 
berechtigten), lediglich nach den über Perſonalſervi— 
tuten im Allgemeinen geltenden Grundſätzen zu be: 
- urteilen, wonach ihre Befugniſſe dermaßen an 
die Perfonen der Berechtigten gefnüpft find, daß 
fie von denſelben weder vererbt, noch bei Lebzeiten 





6) fr. 11 8. 3 de pign. (20, 1); fr. 44 loc. (19, 1); 
fr.23 8.2 de serv. praed. rust. (8, 3) fr. 12 com- 
munia. praed. (8, 4) fr. 47 de contr. emt. (18, 1) 
Mitttermaier a. a. O. $. 173. 

7) fr. 33 de usufructu (7. 1); fr. 4 de serv. pr. 
rust. (8, 3.) 
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ganz oder theilweile auf andere übertragen werden 
fünnen, und alsbald erlöfchen, wenn die Berech— 
tigung durch eine beftimmte Eigenſchaft der Perſon 
3. B. dad Bürgerrecht bedingt war, und dieſes hin: 
weggefallen ijt °). 

7) Der Umftand, daß die Ausübung ded Be: 
holzungsrechte8 durch Entrichtung einer Nefognition 
bedingt ift, fteht der Auffafjung desjelben als einer 
Nealfervitut nicht entgegen. Denn, wie bereit erz 
wähnt, wird die zu entrichtende Abgabe zunächjt nur 
als Vergütung für das Fällen, Zurichten und die 
Beauffichtigung des abzugebenden Holzes, zum 
Theile auch als Aequivalent für die den Neal und 
Verjonal Berechtigten obgelegenen Gegenleiltungen 
gereicht, dann steht der im ganzen unwandelbare 
durch den wechjelnden Werth oder Preis des Holzes 
nicht bedingte Betrag deſſelben in feinem Verhält— 
ne zum Holzbezuge, wenigftend in feinem jolchen, 
daß man ihm die Eigenschaft eines Kauffchillinges 
beilegen, das ganze Geſchäft deßhalb ald einen Kauf 
anjehen könnte. Die fragliche Gegenleijtung (Pfand: 
geld) jcheint vielmehr neben der Erfüllung der oben 
angedeuteten Zwecke auch die Beitimmung eines 
Kanond zu Haben, wie er bei der Emphyteuſe des 
römischen echtes vorfommt. Da übrigend vor 
Zahlung des Pfandgeldes und Vorlage ded Aus: 
weiled hierüber die Anweilung zur Holzabfuhr nicht 
ertheilt wird, und da dasjelbe immerhin die Eigen: 
Schaft einer Gegenleiftung an fich trägt, nach fr. 11 
$. 2, fr. 13 $. 8 de act. emt. vend. (19, 1) 
nicht im Rechtswege erzwungen werden fann, da 
ferner das gefällte und zugerichtete Holz nicht län: 
ger ald bis zum Ablaufe der Abfuhrzeit im Walde 
liegen bleiben darf, jo folgt, daß derjenige tvelcher 





8) fr. 6 de serv. legata (33, 3). 
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das Pfandgeld nicht, oder nicht rechtzeitig zahlt, 
des SHolzbezuged, wenigftend für das betreffende 
Jahr, verluftig wird. 

8) Bezüglich des Erwerb und Berlufted Des 
Forſtrechtes koinmen die allgemeinen Grundjäße über 
Grwerbung und Berluft der Servituten in Anwen— 
dung, und infoferne zur Entjtehung duch Erfißung 
justus titulus nicht erforderlich ift, kann eine Per: 
fonalberechtigung auch von folchen durch Verjährung 
erivorben werden, denen dad Bürgerrecht der Stadt 
nicht zufteht. 

Umjtändlichere Erörterungen hierüber finden fich 
in der öfter allegirten Monographie von Meyer. 


Ki 
xrk% 
+ 


Mittheilungen aus der Praris. 
3. 


Ueber die Nothwendigfeit des Präfenzmadens am. Ediftstage. 


Weber die fehr bejtrittene !) Frage: 
„ob nad) bayeriſchem Prozeßrechte die Ge: 
genwart des Gläubigerd am erjten Ediktstage 
dei Strafe der Präkluſion geboten, oder ob es 
auch zuläſſig ſei, eine ſchriftliche Anmeldung 
der Forderung zu dem Ediltstage einzuſenden?“ 
enthält ein oberſtrichterliches Erkenntniß vom 12. 
Januar 1856 Nr. 355°5/,, folgende Erörter: 
ungen. 
: Die Gericht3ordnung verbindet, Kap. XIX $. 5 
Nr. 4, die Androhung der Präflufion nur mit Dem 





— — — | 


1) S. Seuffert Kom. zur Ger.Ord. Bd. IV S. 362. 
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Gebote der Meldung der Forderungen am erften 
Ediktstage. 

Unter Nr. 2 desſelben F. werden ſodann um— 
ſtandliche Anordnungen über die Art gegeben, wie bei 
der Aufnahme der Forderungen verfahren werden fol : 
die Gläubiger jollen fich mit ihrer Nothdurft in mög: 
lichfter Kürze ad protocollum vernehmen laflen, 
weitläufigere &rörterungen jollen in jchriftlichen Re: 
zeffen übergeben und dem Protokolle beigelegt wer: 
den, in welchen fich darauf mit wenigen Worten zu 
beziehen ift. Es ift wohl nicht zu bezweifeln, daß 
da8 Geſetz Hierbei von der perfönlichen Anweſenheit 
der handelnden Perjonen ausgeht, wie denn auch die 
Anmerfung zu der angeführten Stelle, lit. b, als 
Form der Verhandlung dad Diktiren zu PBrotofoll 
bezeichnet. Es ift aber nicht ausgeſprochen, daß das 
auf die unterlafjene Meldung elektr Präjudiz Sid) 
auch auf diefe — die Form betreffenden Vorſchriften 
erftrefe, daß namentlich die Präflufion auch dann 
eintreten joll, wenn eine Forderung am eriten Ediftö- 
tage jchriftlich angemeldet wird, ohne daß der Gläu— 
biger oder deſſen Anwalt perjönlich erjcheint. Der 
Zweck des Geſetzes it, daß Jogleich beim Beginne 
des Gantverfahrend die ſämmtlichen, in demfelben 
geltend zu machenden Forderungen beftimmt, und in 
überfichtlicher Form aufgeftellt werden, und dieler 
Zweck wird durch die jchriftlichen Einfendungen und 
die Eintragung der Forderung in das Protofoll durch 
den Kommiſſär vollfommen erreicht. Allerdings bie- 
tet die Anweſenheit ſämmtlicher Gläubiger den Vor: 
eheil dar, daß es unter günftigen Umständen einem 
tifrigen und gewandten Kommiflär nicht felten gelingt, 
jogleich an dieſem erſten Ediftötage eine gütliche Ue— 
bereinfunft zwifchen den Betheiligten zu Stande zu 
bringen; weder der Text des Geſetzes, noch die An: 
merkungen, enthalten aber irgend eine Andeutung da= 
für, daß dieſer Gefichtöpunft für den Geſeßgeber 
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maßgebend geivejen ſei. Die angeführte Anmerkung 
bezeichnet vielmehr nur die Abfürzung ald das Mo— 
tiv, warum der bayerische Konkursprozeß den in an— 
deren deutjchen Ländern befolgten gemeinen Reiche: 
ftyl, (namentlich in Betreff der Bildung bejonderer 
Akten über die einzelnen Forderungen) verläßt. 

Die abjolute Ausſchließung jener Methode der 
Einjendung würde dagegen in vielen Fällen zu einer 
Härte führen, welche man der vaterländiichen Gefeß: 
gebung nicht unterjtellen darf. An vielen Landge: 
richtöfiken befinden fich Feine Anwälte, an anderen 
ift wenigſtens ihre Zahl zur Vertretung der in wi— 
deriprechenden Richtungen auftretenden Betheiligten 
bei weiten nicht hinreichend; der entfernt wohnende 
Gläubiger wäre daher gezwungen, zur Einhaltung 
der Präſenz an den Ediktstagen Neifen zu unter: 
nehmen, oder einen ausmärtigen Anwalt zu jenden, 
und ſich dadurch einem te Koftenaufiwande zu 
unterziehen, welcher Häufig mit dein Betrage der 
Forderung in gar feinem Verhältniffe jtehen würde. 

Menn man bhienacy zu der Annahme geführt 
ift, daß die GerichtSordnung die fchriftliche Meldung 
der et am erſten Gdiftätage nicht aus: 
Ichließe, jo läßt fich auch in den fpäteren Verord— 
nungen und Gejeken eine Abänderung in dieſem Be: 
treffe nicht auffinden. 

1) Die neuverbeflerte Advofaten Ordnung von 
1769 — Mayr Gen. Samml. von 1771 ©. 36— 
verfügt, daß die Advofaten, welche bei den drei 
Ganttägen Parteien zu vertreten haben, jederzeit 
um 9 Uhr Vormittags, bei Strafe von 2 Reichs— 
thalern, perjönlich erjcheinen jollen. 

Es bedarf wohl Feiner weiteren Erörterung, daß 
hier nur eine Disziplinarvorfchrift für die Anwälte 
ertheilt werden wollte, keineswegs aber eine in das 
Prozeßrecht eingreifende Beſtimmung. 

2) Eben ſo wenig kann biete Abficht in der 
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Verordnung vom 23. Dftober 1801 — Mayr 
neue Gen. Samml. Bd. II ©. 24 — gefunden 
werden. Sie ſchärft die genaue Beobachtung der 
Gerichtöordnung, cap. XIX, $. 4Nr. 2 und 3, ein. 

Darnach jollen Die Advofaten und Warteien 
den erjten Tag eines jeden Ediftötaged sub poena 
praeclusi erjcheinen, wo dann ſofort ein Präfenz: 
protofoll zur Bejtimmung der Ordnung, in welcher 
jeder jeine Rechtsnothdurft anzubringen hat, formirt 
werden ſoll. 

Kür die Verſäumung diefer Ordnung wird die 
Erholung der in der Advokaten-Ordnung bejtimmten 
Strafe von 2 Reichöthalern anbefohlen. 

Es iſt unmöglich, in dieſer Fafjung der Ver: 
ordnung die Abficht einer legislativen Neuerung zu 
erblicken. 

3) Die Verordnuug vom 5. Juli 1811, die 
Vertretung des Finanzvermögens bei Konkurspro— 
zeſſen betreffend, — Reggsbl. v. 1811, ©. 909-, 
überweiſt in der Regel die Eindingung und Liquida— 
tion der fiskaliſchen Forderungen den Rentämtern, 
welchen zu dieſem Behufe die Liquidationsrezeſſe von 
den Kreisfiskalen zugefertigt werden ſollen. Daß 
der Rentbeamte den Rezeß zu dem Gantgerichte 
perſönlich zu überbringen habe, iſt nicht gejagt. 

Dagegen 

4) iſt duch die Verordnung vom 7. Nov. 
1811, — Reggsblatt S. 1676, — die Rechtöfa: 
chen der Stiftungen betreffend, — angeordnet, daß 
den Stiftungsfifalen das Liquidationsprotofoll ſammt 
den dazu gehörigen Belegen und Aften mitgetheilt 
werden foll, damit fie hieraus den Exzeptionsrezeß 
verfafen und an das Gericht überfenden 
fönnen, 

Hierin iſt klar 

die Eingangs bezeichnete Form des rl 

(welche die Ger, Ordng. cap. XIX $.5 Nr. 2 
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gleichinäßig für den erften und zweiten Ediktstag 
vorjehreibt), in dem oben aufgeitellten, weitern Sinne 
aufgefaßt. 

5) In das Prozeßgejek vom 22. Zuli 1819 
wurde ($. 34) die Beſtimmung aufgenommen, daß 
die Gläubiger an den Ediktötagen, um mit dem 
Diftiren nicht aufgehalten zu werden, ihre Vorträge 
in fchriftlichen Rezeſſen übergeben können und die 
Advofaten werden, bejonders wenn fie nicht am Orte 
des Konfurdgericht3 wohnen, zur Eriparung der Ko: 
jten angewiejen, die Liquidation in ſolchen jchriftlichen 
Rezeſſen zu machen, auf welche fich im Protokolle 
bezogen werden fol. Nach dem Zeugnijje von 

Gönners Kommentar zum Gefeße vom 
22. Zuli 1819 ©. 444, 

wurde dabei von der Vorausſetzung ausgegan— 
gen, daß die perfünliche Anweſenheit der Gläubiger 
oder ihrer Bevollmächtigten an den Ediktstagen durch 
die Gerichtöordnung geboten ſei; auch wurde einem . 
Borfchlage des Abgeordneten von Hofjtetten, daß 
neben der Uebergabe der Rezeſſe die Einjendung der: 
jelben freigejtellt werden möge, — Verhandlungen 
der 2. Kammer, Bd. XI ©. 360, 392, — feine 

olge gegeben. Weder aus dem Texte des Ges 
eßed, noch aus den landſtändiſchen Verhandlungen 
über dasſelbe iſt aber die Abficht erfichtlich, in Be: 
zug auf diefe Frage eine legislative Beſtimmung zu 
treffen. 

Jene Anficht kann daher immerhin nur eine 
doftrinäre Autorität anfprechen, und muß dem rich: 
tigeren Verſtändniſſe der Gerichtdordnung weichen. 

6) Aehnlic verhält ed fich mit dem hieher be: 
züglichen Vorgange auf dem Landtage von 1837. 
Die Abgeordneten Sand und Hornthal hatten 
u dem vorgelegten Entwurfe ded Prozeßgeſetzes die 

inrüfung einer Beftimmung vorgejchlagen, wornach 
die Liquidation im Konkurfe durch Einfendung fchrift: 
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licher Rezeſſe geichehen könne, weldye das Gericht in 
Bit fortlaufende Liquidationsprotofoll einzutragen 
ätte. 

Protofolle der Kammer der Abgeordneten Bd. X 
©. 473. 


Auch Hier gingen ſowohl die Vertheidiger diejed 
Vorſchlages, — ©. 474 — ald aud) die Gegner 
desjelben, — ©. 476, 479, — größtentheild wie: 
der von derjelben Auffaljung des Sinnes der Gerichts: 
ordnung aus, wie auf dem Landtage von 1819. 

Auch der Minijteriallommiffär v. Stürzer 
erklärte fich für diefe Anficht, obſchon er die Frage 
als fontroverd anerfannte. ©. 493. — Die Kam: 
mer ftimmte dem Antrage im Sinne einer Abänder: 
ung des bejtehenden Rechtes bei. ©. 496. — 
Eine pofitive gefegliche Beitimmung iſt aber aus die: 
fer Verhandlung nicht hervorgegangen, da der Vor: 
Ichlag, ungeachtet der wiederholten Zuftimmung der 
Kammer der Abgeordneten, — B. XX ©. 337, — 
an der beharrlichen Ablehnung der Kammer der 
Reichsräthe fcheiterte. 

7) Auch die Beitimmung des Hypothekenge— 
ſetzes vom 1. Juni 1822 $. 118 Abi. 3, daß die 
Gläubiger ungeachtet der dem Gantgerichte zur Pflicht 
gemachten Borlegung eines volltändigen Auszuges 
aus dem Hypothekenbuche am erjten Ediktstage — 
verbunden bleiben, nach den Worfchriften der Ge: 
richtsordnung an den Ediktstagen zu erjcheinen, iſt 
für die vorwürfige Frage nicht maßgebend. Das 
Geſetz verweilt hier lediglich auf das durch die Ge: 
richtsordnung vorgefchriebene Verfahren und war weit 
entfernt, in diefer Beziehung etwas Neues verfügen 
zu wollen. 

Die Eingangs entwicelte Auffaflung iſt nun auch 
mehreren Entjcheidungen des oberſten Gerichtshofes 
zu Grunde gelegt worden : 

Erfenntniß vom 23. Septeinber 1816, — in 
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Sachen des Kronfisfalat3 für den Illerkreis, als 
Vertreter der milden Stiftungen, WRegidtratur: 
Nr. 462 von 1816. 

Erfenntniß vom 11. März 1817, — in Sa: 
chen desjelben gegen die Mathias Mülleriche 
Gantmaße Reg. Nr. 629 von 1816. 

Erkenntniß vom 10. Zuli 1824 in Sachen Adels: 
dorfer gegen die Schmitt'ſche Gantmaſſe 
Meg.Nr. 713, 18°/,.. 

Erfenntniß dv. 22. Dai 1829 in dr Schön 
brunm’schen Konkursſache Reg.Rr. 793, 18?°/,,. 

Das k. Appellationsgericht ... hat auf Die Au: 
torität von Spied Erläuterungen des Geſetzes 
vom 17. Nov. 1837 (Aufl. 2) $. 145 ©. 96, — 
angenommen, daß in der — zulegterwähnten Sache 
von dem Gerichtöhofe im entgegengejeßten Sinne er: 
fannt worden ſei. Diejes ift aber nicht der Fall; vielmehr 
ift in diefem Erfenntniffe entwickelt: ‚daß durch den 
$. 34 der Novelle von 1819 nur das Schriftliche 
Nezefliren, zur Erſparung der Koften, allgemeiner 
zu machen gejucht worden fei, daß das Eintragen 
der Forderungen, ihrer Eigenfchaft und ihrem Betrage 
nach, fowie das Vormerken der Rezeſſe im Liquida- 
tionsprotokolle, zur Funktion des Gantgerichted ge— 
höre, daß aus der Unterlafjung derjelben die Präk— 
Iufion der Forderung nicht erwachſen Eönne, weil die— 
jer Nachtheil auf die angeführte Unterlaſſung nir: 
gends gejeglich ausgelprochen, jowie ed nirgends 
verboten jei, die jehriftlichen Rezeſſe mitteld Schrei- 
bens oder auf andere Weile an das Gantgericht ge: 
langen zu lafjen 20, — 
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Dertragsmäßiges Näherreht. Rückkaufsrecht. 
Bayer. Redt. 


Bei einem Liegenjchaft3verfaufe (1853) der 
Wittwe H. an F. war, nad) Behauptung der nun: 
mehr Flagenden Tochter der erfteren, vom Käufer 
5. zugefichert worden, der Wittwe H. oder einem 
ihrer Kinder jederzeit die erfauften Realitäten wie: 
der ablajjen zu wollen, wenn ihm der dafür ausge— 
legte Kaufpreiß erlegt werde. Als F. den Kaufge: 
genjtand jpäter an — weiter veräußert hatte, klagte 
gegen dieſen eine Tochter der H., zunächit aus dem 
Standpunkte vertraggmäßigen Näherrerht3. Hierü: 
ber jagen die Motive der oberftrichterlichen Entjcheidung : 

„Aus der der Klage unterftellten Behauptung 
folgt nicht, daß der H. und ihren Kindern ein Re: 
traftrecht eingeräumt worden ſei. Hätte F. ſolch' 
ein Verſprechen gegeben, ſo würde in deſſen An— 
nahme nur ein Wiederkaufs vertrag zu erkennen fein. 

Bayer. LER. v. 1756 Th. IV Kap. 5 $. 18 
Nr. 3, Kap. 4 $. 15. 

Selbit wenn ein Zweifel über den Sinn des 
Verſprechens bliebe, jo würde doch die im ihrer 
dinglichen Wirfung anomale Einräumung eined Ein: 
ſtandsrechts durch Vertrag nicht zu vermuthen jein, 
da zweifelhafte Nebenberedungen eined Kaufvertragd 
zum Nachtheile des Werfäuferd ausgelegt werden 
ein — mithin, fofern die Waage zwilchen einem 
Wiederloſungs- (Miederfaufd -) recht und einem be- 
dungenen Einjtandsrecht ſchwankt, dag erjtere, als nicht 
wie dad legtere die Proprietät des Käufers beſchrän— 
fend, angenommen werden muß. Fr. 39 de pac- 
tis (2, 14).” 

Aus dem Standpunkte des Wiederkaufsrechts 
wurde eventuell von der Klägerin geltend gemacht, 
daß die Klage aud dem pactum retrovenditionis 
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zufolge ER. IV, 4 $. 15 Nr. 12 dann auch ge: 
gen den dritten Befiker gehe, wenn er vor dem 
Erwerbe der Sache Kenntni von jenem Vertrage 
hatte. Der oberſte Gerichtshof adoptirte aber die 
von Kreittmayr in der Anmerf. 15 zum angef. 
Sen a. E. geäußerte Anficht, daß ein Klaganfpruch 
aus dem Wiederfaufövertrag gegen den dritten 
Gutserwerber überhaupt nur in den drei ebd. An 
merk, 12 bezeichneten, bier nicht gegebenen Aus: 
nahmsfällen!) ftattfinde ?). 
DAGE. v. 22. Januar 1856. Nr. 3835°/,,. 


3. 


Errungenfhafts-Gemeinfhaft, des Mainzer Landrechts, 
wird nah dem Tode eines Ehegatten mit den Ehefindern 
nicht fortgeſetzt. 


Eine Erörterung der hierüber beitehenden Kon: 
troverje findet fih in Bd. XVII ©, 118 f. un 
ferer Zeitjchrift. In einem vorgefommenen Falle 
hatte fich das Gericht II Inſtanz für die dajeldit 
S. 118—20 vorgetragene, die Fortjegung mit den 
Ehekindern bejahende Anficht entjchieden, und in 


— — —t— 


1) Heutzutage unpraktiſch iſt der Ausnahmsfall des Vor— 
behalts einer Spezial- (vgl. $. 19 des Hyp. Gel.) 
oder Generalhypothek. (Wird das Intereſſe des 
Rückkaufs in einen beftimmten Geldanfchlag gebracht, 
fo läßt fich die Beftellung einer Spezialhypothek zur 
Sicherheit diefer Intereffeforderung allerdings den— 
fen. ©.). 

Auh der Eintrag des Nüdfaufsrchts unter den 

Difpofitionsbefchränfungen im Hypothekenbuche ver= 

Schafft der MWiederfaufsflage nicht die Nichtung 

gegen den dritten Befiger, jondern bedingt nur Hy— 

pothefbeftellungen durch Zuftimmung des Berechtigten, 

Die Wirffamfeit der SHypothefenbudhs = Einträge 

bezieht fih nur auf Handlungen, welche mit dem 

Hypothekenweſen in Verbindung ftehen. $. 25 des 

Hyp. Gel. ©, 


— 
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goige deflen den Ehekindern aufgelegt, mit einem 
vittheile ihre8 Muttergutes für Schulden, die von 
ihrem Vater nach dem Tode der Mutter Eontrahirt 
waren, zu haften. Der oberſte Gerichtshof adop- 
tirte hingegen die a. a. DO. ©. 120-3 entwidelte 
verneinende Anficht, und entband demzufolge Die 
Kinder des Gemeinfchuldnerd von der bezeichneten 
Haftung. 
DAGE, dv. 27. Suni 1855. Nr, 502°%),,. 


4. 


Konventionalftrafen in Heirathsverträgen. 


Sn Heirathöverträgen eine Konventionalftrafe 
für den Fall des Rücktritt eined Theild auszube— 
dingen, iſt nach gemeinem deutſchen Privatrechte 
allerding3 zuläfiig und wirkſam !). 

DAGE. v. 9. Nov. 1855. Nr. 1742°%/,,. 


5. 
Verjährungsbefiß durch Pächter. 
Preuß. ER. 1, 7 68. 1, 5, 45, 66 ff., 112, 113, 125, 137 
vgl. mit Tit. 5 $. 75 und Tit. 13 $. 122, Tit. 21 $. 98. 
Handlungen der Pächter von Grunditücen, 
welche fich auf Erhaltung oder Fortjekung ded Be: 
ſitzes von Rechten der verpachteten Grundftüde be: 
ziehen, kommen bei der erwerbenden Werjährung 
dem Eigenthümer zu Statten, ohne daß ed dazu 
eined bejonderen Auftrags, oder einer Anweiſung 
deſſelben bedarf. 
Erf. des Obertribunald zu Berlin v. 7. März 
1854. Entjcheid. ded OT, Bd. 27 ©. 310. 





1) an auf Mittermaier d. Priv. R. $. 
376; Glück Band. Bd. XXIII S. 89; Seuffert 
praft. Band. R. $. 446 Note T. 


Ned.: 3. H.Seuffert, Berl.: Palm «« Enfe (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Samftag den 2. Auguft 1856. 21. Jahrgang. M. 16. 


Blätter 


für 


Nechtsanwendung 


zunächft in Bayern, 











Jubalt: Bon Teftamentserefutoren. Nudum praeceptum. — Geltung der 
Aurvfalzbayeriihen Bergordnung von 1784 in den vormals würzbur— 
iſchen Gebietstbeilen. — Berlautbarung der Parzellenverfäufe bet 
— * unterſuchung wegen gewerbamäßiger Gutszertrümmerung. — 
Einſpruch des Mietberd genen beabfiditigten Hausverfauf. — Hagel: 
verfiherungsverein als juriftifhe Perion. — An Hru. Profeſſor Dr. 
Edel zu Würzburg. — Berichtigung. — 





Don Teftamentserekutoren. Nudum praeceptum !). 


Sn letzten Willen kommen nicht jelten Verfü: 
gungen vor, insbeſondere Auflagen an einen Erben 
oder einen Legatar, bei deren Erfüllung Niemand 
ein Intereſſe hat, als eben diefer Honorirte, jo daß 
es fich dabei nicht von einer Obligation unter zwei 
gegenüberjtehenden Perſonen, jondern etiva nur von 
AufrechtHaltung der Auktorität des Teſtirers han— 
delt ?). Fehlt es nun auch an einer beſtimmten 
Angabe des Grunded der Verfügung, iſt der vom 
Teſtirer durch dieſe erjtrebte Zweck unbekannt, 
weiß man nicht, wem der Vollzug zu Gute fom: 


— — —— 


1) Zum Theile Auszug aus der Begutachtung eines 
Rechtsfalls in Heuſer, Annalen der Juſtizpflege 
= Verwaltung in Kurheifen. Jahrgang II 

2) Fr. 7 de annuis legatis (33, 1): „In testamentis 
quaedam scribuntur, quae ad auctoritatem dun- 
taxat scribentis referuntur, nec obligationem pariunt,‘ 


Neue Folge I. Band. 


% 
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men foll, jo erſcheint die Verfügung als nudum 
praeceptum, dejjen Verwirklichung nach mehreren 
Bandeftenftellen im Ermeſſen des Honorirten fteht. 
So indbefondere, wenn der Teftirer die Veräußerung 
gewifjer Sachen unterfagt Hat, ohne daß man Kunde 
von der Bedeutung diefed Verbotes, von feiner 
Nichtung auf den Vortheil einer beſtimmten Perſon 
hat); oder wenn Geld zum Anfauf von Grund: 
jtüefen vermacht ift, ohne Andeutung eines befonde: 
ren Intereſſe an diefer Verwendung ); aber aud) 
bei Anordnung der Errichtung eined Monumented 
für den Erblaffer; oder „cum quis jussit in mu- 
nicipio imagines poni; nam si non honoris 
municipii gratia id fecisset, sed sua, actio eo 
nomine nemini competit ?).“ 

Die Zuriften, welche die Natur des nudum 
praeceptum in folcher Weile ausprägten, jtanden 
auf der Grundlage des Satzes: wo feine obligatio, 
da feine actio. Diefer Sat Hinderte es aber nicht, 
für die Verwirklichung der Anordnung des Erbla): 
ſers mit andern Mitteln zu forgen, Wenn der um: 
ter der Auflage eines Thuns Honorirte die Berich: 
tigung ded Legates verlangte, ſollte der Vermächt— 
nigträger zur WBorenthaltung bis zur Kautionslei- 
ftung wegen Erfüllung der Auflage befugt fein 6); 
jo insbeſondere bei einem Geldvermächtniß zum Anz 
fauf von Grundftüden, wenn anzunehmen war, 
daß der Teſtirer mit diefer Anordnung eine bejon: 
dere Fürſorge für den Honorirten bethätigen wollte '). 
Auch das Verbot, gewiſſe Sachen zu veräußern, 


— — 


3) Bol. fr. 114 $. 14 de legatis I (30); fr. 38 $. 4 
fr. 93 de legat. III (32). 

4) Fr. 71 pr. de cond. et demonstr. (35, 1). 

5) Fr. 7 de annuis legatis, 

6) Fr. 19 de legatis III. 

7) Fr. 71 pr. de cond. et demonstr. 
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follte bei dem Vorliegen eines ſolchen Motived auf: 
recht erhalten werden ®). Handelte e8 fich von Er: 
richtung eines Monumentes, jo wurde die nad) dem 
ftrengen Rechte mangelnde Klagbefugniß durch Ein: 
Ichreitung im öffentlichem Intereſſe erſetzt: princi- 
pali vel pontificali autoritate compelluntur ad 
obsequium supremae voluntatis ?). Sn. Ber: 
folgung dieſer Auffaflung gelangte man. überhaupt 
zu der Anficht, daß ed im öffentlichen Intereſſe 
liege, überall, wo in der legtwilligen Beitimmung 
nicht bloß ein Wunſch oder Rath, fondern ein Akt 
der Autorität zu erfennen war, zur Aufrechthaltung 
diefer Autorität nach obrigfeitlichen Ermeſſen einzu: 
ichreiten. „Et in omnibus, ubi auetoritas sola 
testatoris est, neque omnimodo spernenda, 
neque omnimodo observanda est: sed inter- 
ventu judieis haee omnia debent, si non 
ad turpem causam feruntur, ad eflectum per- 
duei 10).“ | 
In der erwähnten, ſchon im älteren Rechte den 
pontifices eingeräumten Machtvolllommenheit, den 
Vollzug der auf die religio, die Dii Manes Ber 
zug habenden- legtwilligen Anordnungen zu betreiben, 
lag für das fpätere chrijtliche römische Hecht der 
Anfnüpfungspunft für den allen legtwilligen Bejtim: 
mungen, welche auf dad Seelenheil ded Teſti— 
rers ſich bezogen und in der pietas dejjelben be— 
grimdet Maren, zu gemwährenden außerordentlis 
chen Mechtöfchuß, wobei der Didcefanbijchof als 
derjenige bezeichnet wurde, welcher zumächit 
über die gehörige Ausführung derartiger from: 
mer teftamentariicher Anordnungen zu wachen 





®) Fr. 114 $. 14 de legatis 1. 
%) Fr. 50 $. 1 in f. de hered. petit, (5, 3). 
10) Fr, 7 de annuis legatis (33, 1). 

* 
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hatte 11), Bisweilen wurde die Sorge für die 
Bollziehung des legten Willend dem Biſchof vom 
fterbenden Teſtator noch bejonderd and Herz ger 
legt 12). Aber erſt aus dem römischen Rechte nach 
Juſtinian iſt zu entnehmen, daß die Tejtatoren nicht 
jelten einem Bertrauendmann die Ueberwachung und 
Vollziehung aller lektwilliger Verfügungen über: 
trugen 12). 

In den gerinanifchen Ländern machte bejonderd 
ein Umſtand es nothwendig, für einen bejonderen 
Vollſtrecker der legtwilligen Verfügungen, für 
einen ſ. g. Teſtaments-Exekutor zu Jorgen. Wenn 
nämlich das römijche Inſtitut ded Teftamented auch 
frühe Aufnahme gefunden Hatte, jo doc, nicht zu: 
gleich auch die römische Anficht von einem Teſta— 
mentserben und einer heredis institutio, die fich 
erit jpäter, wenn auch nicht durchgreifend, Bahn 
gebrochen hat !*), wie fie denn in England bid auf 
den heutigen Tag nicht zur Anerkennung gekommen 
it. Indem es nun darauf anfam, für die Voll: 
ziehung der (einer Erbeinfegung erinangelnden) legten 
Willen eine mit der erforderlichen Machtvollloinmen: 
heit bekleidete Perſon zu finden, lehnte man fich in 
Deutjchland zunächjt an zwei beitehende Inſtitute 
ded Altern deutjchen Nechte an, nämlih an die 
Hebertragung der Gewere zur getreuen Hand, Treu: 
bänder, manufidelis, und an die Vogtei oder Bor: 
mundjchaft !*). Kraft der vogteilichen Gewalt hatten 





11) C. 28 pr., c. 46 de episcop. (1, 3). 

12) C. 46 eit. re 

13) Novell. Leonis 68, 

14) Bluntſchli deutihes Pr. R. II $. 200 S. 496. 

15) Befeler von den Teftamentsvollziehern — in der 
Zeitjchrift für deutfches Recht Bd. IV ©. 141 f. — 
Bol. Kreittmayr 3. Bayer. LM. Ih. II Kay. 2 
$. 15 Nr. 1: Jene, weldhe die Incumbenz zum 
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die Erefutoren die Aufgabe, die ihnen anvertrauten 
legtwilligen Verfügungen in jeder Weiſe zu ſchützen 
und zur Ausführung zu bringen, den Verſtorbenen 
aftiv und paſſiv zu vertreten, und bejonderd alle im 
Teftamente angeordnete Zuwendungen und Anord: 
nungen auszurichten, wobei ihrem Ermefjen meiſtens 
große Freiheit gelaffen war 16). Auch wo fich da8 
Inſtitut der Teftamentderefutoren mehr an da8 ältere 
Recht der Salmannen und Treuhänder anfchloß, 
wurden dielelben formell ald Repräfentanten der Te: 
ftatoren, denen daher die Vollſtreckung der letztwil— 
ligen Berfügungen zufam, aufgefaßt 17). Als nun 
aber mit der vollitändigen Neception des römijchen 
Rechts der römijche Erbenbegriff wie überhaupt, fo 
auch insbeſondere Hinfichtlich der Teſtamentserben 
Aufnahme fand und dad Repräfentationsverhältnik 
zunächjt auf diefe überging, dauerte doch das ein: 
mal begründete Inſtitut der Teſtamentsexekutoren 
fort, und zwar unter Beibehaltung des älteren 
Grundſatzes von der Repräfentation der Perſon des 
Erblaſſers durch den Zejtamentdegefutor 18). 

Das leitende Prineip dieſes Inſtitutes, wie ed 
noch Heutzutage bejteht, findet fich daher im Älteren 
deutfhen Rechte und in der Schon in diefem begrün— 





Vollzug letzter Willen haben, nennt man auf deutſch 
Gejhäftiger, Ausrichter, Treusträger oder 
Treuhänder, auf Xatein manufideles; die execu- 
tores piarum causarum (nannte man fonft) auh Sal- 
männer oder Seelwärtl. 

16) Befelera. a. O. ©. 152, 153. 

11) Befelera. aD. ©. 154, 15. 

18) Wal, Befeler a. a. O. ©. 156 f. mit Carpzov 
decis. Il, 159 nr. 13. — Ueber die Repräfentation 
in Bezug auf Korderungen und Schulden vgl. Seuf 
fert praft. PandR. $. 553; Bluntſchli a. a. O. 
$. 201. Bayer. ER. Th. TI Kap. 2 $. 18 Nr. 5 
und die Noten hiezu (Nr. 3.) 
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deten umd auch im fpäteren Rechte fortwährend an: 
erfannten Befugniß des Zejtamentsegefutord, den 
Teftirer in formeller Hinficht zu vertres 
ten und für die allfeitige Vollziehung ſeines legten 
Willens, gemäß der in diefem ihm gewordenen 
Vollmacht, Sorge zu tragen !?). Wenn nun nad 
deutſchem Rechte der Teſtirer im Teſtaments— 
exekutor in der Art gleichſam noch fortlebt, daß die— 
ſer ihn in formeller Hinſicht repräſentirt und die 
Vollziehung ſeiner letztwilligen Verfügungen erwirkt, 
ſo rechtfertigt ſich die Annahme, daß dieſe Vertre: 
tungs- und Vollitrefungsbefugniß ſich auch auf die 
Kategorie derjenigen Verfügungen erſtrecke, deren 
Verwirklihung der Honorirte aus dem römijchrecht: 
lichen Gejichtöpunfte des nudum praeceptum bes 
anftanden könnte. Nach diefer Anjicht ijt von dem 
DAG. zu Caſſel am 5. Mai 1855 erfannt wor: 
den 2°), 


Geltung der churpfalzbayerifchen Bergordnung von 1784 
in den vormals würzburgifchen Gebietstheilen. 


Dom k. Advokaten Dr. Stein. 


Ueber die Geltung der bayerischen Bergordnung 
von 1784 im vormald fürftbiichöflich und großher: 
zoqlich würzburgiichen Gebiete find verjchiedene Aus: 
Iprüche von den Gerichten erfolgt, und da Diele 
Frage in der neueren Zeit immer größere praftijche 
Bedeutung gewinnt, nachdem an mehreren Punkten 
ded gedachten Gebieted verjchiedene Mineralien er: 
jchürft worden find und insbeſondere der Abbau der 





19) Befeler a. a. O. ©. et Bluntihlia.ad. 
20) Heufer a. a. O. ©. 219 
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Braunfohle in den Rhönbezirken eine ziemliche Aus: 
dehnung erlangt hat, jo wird die Feſtſtellung dieſes 
Punktes deito nothwendiger. 

Nach der in Folge des Lüneviller Friedend vom 
9. Februar 1801 und der Konvention vom >. Juni 
1802 erfolgten erjten churpfalzbayerifchen Befikergrei: 
fung der Fürftbisthümer Würzburg und Bamberg 
mit Batent vom 22. November 1802 wurde ein 


ET De 7 Te 


vereinigt mit dem Zitel: „‚Churfürftliche8 General: 
fommifjariat in Franken.“ Jenes Blatt war nach 
einem Ausſchreiben des Generalfommiljariated vom 
12. Februar 1803 das Organ, in welchen alle erz 
gehenden Iandedherrlichen Verordnungen durch deren 
Abdruck für die ſämmtlichen fränkischen Entjchädi- 
gungslande publizirt fein follten, und eine in dem— 
jelben Blatte jpeziell an die Beamten in dem Für 
ſtenthume Würzburg gerichtete Weifung der unter 
dem Generalfommifjlariat jtehenden Churfürftlichen 
Regierung zu Würzburg vom 8. März 1803 nimmt 
in ihrem Eingange darauf Bezug, daß „ſämmtliche 
churfüritliche Verordnungen‘ durch ihren Abdruck in 
dieſem Blatte in specie auch für Würzburg pub: 
lizirt gelten, Durch höchſtes Nejfript vom 23. April 
1803 und Nusfchreiben vom 9. Mai 1803 wurde 
eine neue Organiſation dahin getroffen, daß zwei 
der Zandescentralitelle zu München unmittelbar uns 
teritehende Landesdireftionen zu Bamberg und Würz: 
burg gebildet wurden. Gleichwohl aber blieben die 
fränfifchen Lande nach wie vor in einer bejonderen 
engeren Berbindung, indem das „Generalkommiſſa— 
tiat in Franfen“ nur in ein „außerordentliches‘‘ 
umgewandelt wurde, auch eine gemeinjame oberite 
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Juſtizſtelle beftand, welche ihre gemeinfame Beſtel—⸗ 
lung für beide fränfifche Direktiondbezirfe durch den 
Beilab: „in Franken‘ befundete, laut deren Aus: 
Schreiben vom 16. Dezember 1803, wie ein gemein: 
ſames ‚‚proteftantifche3 Oberſchulkommiſſariat in Fran: 
fen.’ Auch war e8 die den Aemtern beider Diref- 
tion&bezirfe vorgefchriebene Fertigungsformel: „Chur: 
pfalzbayeriſches Amt in Franken.” Rggsbl. von 
1803 ©. 192. Died Alles ift wichtig, weil daraus 
hervorgeht, daß, wenn eine landeöherrliche Verord— 
nung den Ausdrud ‚in Kranken‘ fchlechthin gebraucht, 
darin die offizielle Ausdrucksweiſe für den Gefammt: 
begriff beider Direftiondbezirke gejehen werden muß. 

Für die Publikation Tandesherrlicher Verord: 
nungen trat aber nun ein eigenthlümliched Verhältniß 
ein, indem gleichwohl nicht ein gejonderted Regie— 
rungsblatt für jeden Direftiondbezirk formirt, auch 
nicht ein mit den älteren Staaten gemeinſames ein: 
geführt wurde, jondern das „Regierungsblatt für 
die churpfalzbayerifchen Fürjtenthümer in Franken‘ 
noch zwei Jahre lang fortbeitand. Bei dem Mangel 
einer ordentlichen adminiftrativen Gentralitelle für 
ganz Franken war nur einer von drei Wegen mög— 
lich, indem entweder eine für -beide Direktionsbezirke 
bejtimmte Iandeöherrliche Verordnung, die jeder Di: 
teftion zugefoinmen war, zweimal, von jeder Diref- 
tion beſonders, eingerückt, oder in von beiden Diref- 
tionen unterfertigter Bekanntmachung abgedrudt wer: 
den oder endlich man den Grundfaß annehinen mußte, 
daß eine landeöherrliche Verordnung, die ihrem Sn: 
halte nach beide Direktionsbezirke angieng, wenn fie 
in dem Negierungsblatte einmal abgedrudt war, 
gleichviel von welcher Direktion, für jeden Direk— 
tionsbezirk als publizirt galt. Die beiden erjten 
Wege find nicht eingefchlagen worden, der dritte 
aber war den Bejtimmungen des Reſkriptes vom 
12. Februar 1803 völlig angemeffen; denn, da der 
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Umftand, daß die Iandedherrliche Verordnung in 
diefem Blatte, das in jedem fränkischen Amte dieſes 
oder jened Direktionsbezirkes gelefen werden mußte, 
gedrudt ftand, nad) Ausſchreiben vom 12. Februar 
und 8. März 1803 ihre Bublizität begründen jollte, 
fo mußte, ohne daß ihre Geltung davon abhängen 
fonnte, ob diefe oder jene Landesdirektion die Präs 
vention in der Einrüfung der nach ihrem Inhalte 
anz Bayern oder ganz Franken angehenden lans 
eöherrlichen Verordnung Hatte, ed an deren ein- 
maligem Abdrude im gemeinfamen Regierungdblatte 
genug fein. Beifpiele liefert fat jeded Stüd des 
egierung8blatted, z. B. Jahrgang 1804, Stüd 2, 
Ausſchreiben vom 23. Dezember 1803, 30. Dezem- 
ber 1803 und fo. bis in die legten Nummern, 3.8. 
Sahrgang 1805, Stüd 14, Ausfchreiben vom 14. Der 
eınber 1805, 18. Dezember 1805. Seine einzige 
Kir beide Direktionsbezirke verbindliche Verordnung 
findet fih, wenn fie von einer Direktion einmal in 
dieſem Blatte auögejchrieben twar, auch von der an: 
deren darin befannt gemacht. 

Eine „höchſte Entſchließung Sr. Churfürftl. 
Durchlaucht vom 25. Mai 1804 wurde nun unter 
der Ueberſchrift: „Die freie Bergwerfs - Erflärung 
und Bergordnung in Franken betr.” im Jahrg. 
1804, ©. 154, in folgender Weiſe auögejchrieben: 
„Sn Gemäßheit der höchften Entjchliegung Seiner 
Churfürjtlichen Durchlaucht vom 25. Mai I. 38, ift 
der Bergbau, jo wie in den älteren Churſtaaten 
nunmehr auch in Franfen für frei erklärt, mit diefer 
Sreierflärung ſelbſt aber die churbayerijche Bergord⸗ 
nung von 1784 auch als verbindliche Gejeß für 
die fränfifche Provinz einftweilen und bis diesfalls 
andere Beftimmung erfolgen wird, janktionirt wor: 
den.” Es wird jodann in dieſem Außfchreiben die 
ſucceſſive Einrückung der Beltimmungen der cur: 
bayerifchen freien Bergwerfderklärung und der Berg: 
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ordnung im Reggsbl. angekündigt und damit fogleich 
der Anfang gemacht durch Einrücken der eriteren, 
hinter welcher unmittelbar dad Datum: Bamberg 
8. Juni 1804, mit der Fertigung dortiger Landes: 
direftion folgt. Diefe nach dem Wortlaute für 
„Franken“ ergangene landesherrliche Entjchliegung 
und Freierflärungdverordnung wurde von der Lan— 
desdirektion Würzburg nicht auch eingerückt, weil eben 
dad Ausſchreiben, Jahrg. 1804 ©. 154, feine ein: 
Ichränkende Nichtung bloß „an die Bambergiſchen 
Beamten‘ oder den Beilab: ‚im Banbergijchen‘‘ 
erhalten hatte, wie jonjt bei jedem bloß das. Fürs 
jtentHum Bamberg und reſp. Würzburg angehen 
jollenden Ausſchreiben Solches in der Leberjchrift 
bemerkt wird; daß aber mit diefer Bekanntmachung 
vom 8. Juni 1804 die Bublifation ald zugleich für 
ganz Franken gejchehen von der Landeödireftion 
Würzburg erachtet wurde und nach dein vorhin Aus: 
geführten erachtet werden mußte, ijt nicht etwa bloße 
Hypotheſe, jondern wird außer allen Zweifel geſetzt 
durch folgenden Umftand. 

Die durch jene Bekanntmachung in Ausficht 
gejtellte juccejfive Veröffentlichung der umfangreichen 
Bergordnung von 1784 im Regierungsblatte unter: 
blieb. Statt defjen wurden den Nemtern Exemplare 
diefer Bergordnung zugejtellt, welche Zufendung auch 
an die Aemter des Landesdirektionsbezirkes Würzburg 
erfolgte und mit einem lithographirten Reſkripte der 
Zandesdireftion Würzburg begleitet wurde, welches 
lautet: „Die freie Bergwerfderklärung für die chur: 
bayerischen Staaten iſt auf ausdrüdlichen Befehl 
Seiner GChurfürftlichen Durchlaucht mit Beziehung 
auf die dabei ertheilte Bergordnung auch für das 
Fürſtenthum Würzburg geltend gemacht, 
eritere auch durh dad Würzburger We: 
gierung&blatt bereitd zur allgemeinen 
Kenntniß gebracht worden. Weiter erhält dad 
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churfürſtliche Landgericht N. !) in der Anlage ein 
Gremplar der verbejjerten Bergordnung, um 
fih nach dieſer gejeßlihen Richtſchnur in 
vorkommenden Fällen zu bemeſſen. Würze 
burg den 6. Februar 1805. Churfürſtliche Landes— 
direftion.. Thürheim. Adelmann.“ Da nun die 
churpfalzbayeriiche Freierklärungsordnung an feiner 
anderen Stelle ded Regierungsblattes abgedrudt ift, 
ald an der allegirten im Jahrg. 1804 ©. 151, und 
gleichwohl die Landesdirektion Würzburg dieſelbe 
ducch diefe wenn fchon durch die Landesdirektion 
Bamberg bejchäftigte Bekanntmachung als in dem 
für Würzburg beitehenden Publifationdorgan ver: 
öffentlicht und auch in Anfehung Würzburgs bereits 
damit zur allgemeinen Kenntniß gebracht oder pub: 
lizivt bezeichnet, jo iſt Far, daß die oben aufgeftellte 
Behauptung nicht bloße Deduftionen, fondern auch 
die amtliche Praxis für fich hat. 

In unmittelbarem Zuſammenhange damit fteht 
auch die unterm 20. Zuli 1804 (Sahrg. 1804, 
©. 183) erfolgte neue Organijation der bayerifchen 
Bergdiftrifte mit Einſchluß Würzburgd und die fon: 
itante Anwendung der Bergordnung von 1784 Sei: 
tend der Ndminijtrativjtellen auch für das würz— 
burgifche Franken; dagegen ijt die Entziehung der 
Jurisdiktion der ordentlichen Gerichte in ftreitigen 
Berglachen durch die bayerische Verordnung vom 
13. September 1809 nur für dad Bambergiſche er: 
folgt, da 1809 Bamberg allein noch bei Bayern 
verblieben, Würzburg aber vorübergehend wieder ein 
jelbitjtändiger Staat war. 

1) Ich entnehme dies Aktenftüd einem in der Regiſtra⸗ 
tur des k. Landgerichtes Biſchofsheim befindlichen 
Aktenfaszikel sub rubro die Benupung der Moore, 
Braunfohlen und Steintohlen auf dem NRhöngebirge 
betreffend. 
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Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Perlautbarung der Parzellenverfäufe bei fchwebender Unter— 
fuhung wegen gewerbsmäßiger Gutszertrüämmerung. 


Auf Extrajudizialbefchwerde ded8 A. ©. zu O. 
hat der oberſte Gerichtshof ausgefprochen: - 

Die gegen A. S. anhängige Unterfuchung 

wegen gewerbdmäßiger Gutdzertrümmerung 

steht der Verlautbarung der Parzellenverkäufe 

von dem Kfchen Anwejen zu H. nicht im 


Wege. 

Die Gründe enthalten, was folgt: 

1) Zufolge des den Kammern vorgelegten Ge— 
ſetzentwurfes Art. 1 -4 hatte die parzellenweiſe Ber: 
äußerung landwirthichaftlicher Gutskomplexe gewiſſen 
Beichränfungen unterworfen werden jollen, und nad) 
Art. 3 jollten diejenigen Didmembrationen, welche 
den Beftimmungen der Art. 1 und 2 zuwiderlaufen, 
für nichtig erklärt werden. Dieſe ſämmtlichen Artifel 
wurden aber verworfen. 

Berh. der K. d. Abg. v. 1852, Beil. Bd. IV 
©. 283, 349; ftenogr. Ber. Bd. V ©. 351. 

Dagegen wurde der Art. 5, welcher nun den 
Art. 1 des Geſetzes vom 28. Mai 1852 audmarht, 
angenommen, und diejer Artifel bedroht die Parzel⸗ 
lirung jelbft nicht mit Strafe, fondern lediglich den 
im Sinne ded Art. 2 gewerbdmäßigen Betrieb der: 
jelben jowohl, als den gewerbömäßigen Zwijchen: 
Handel und dad gewerbsmäßige Vorjchubleiften bei 
Gutözertrümmerungen, auch wenn dieje auf Seite 
der Unternehmer nicht gewerbsmäßig betrieben worden. 
Daraus ergibt fich 

2) daß dad Geſetz nicht die Zertrümmerung, 
objektiv ald That betrachtet, zum Gegenftande hat, 
Diefe an und für fir) macht nicht das Unerlaubte 
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und nicht dad Strafbare aus. Es find Iediglich fub- 
jeftive Bedingungen auf Seite der bei der Zertrüm— 
merung ſich Betheiligenden, durch welche die Straf: 
barkeit der Perſon bedingt wird. Nur der Gewerbs⸗ 
betrieb iſt das Vergehen !). Wie es alſo auch 
immer allgemeinen Rechtsbegriffen widerſtreiten mag, 
daß ein Handeln reprobirt und ſelbſt bei Strafe ver— 
boten, das Ergebniß der Handlung aber dennoch als 
etwas Rechtsbeſtändiges zu achten iſt, ſo hat das 
Geſetz v. 28. Mai 1852, wie es aus den Beſchlüſſen 
der Kammern hervorging, nun einmal dieſe Eigen— 
thümlichkeit, und der Richter iſt an dasſelbe, ſo wie 
es beſteht, gebunden. Das Geichäft ſelbſt bleibt 
alſo der Beurtheilung nach den Civilgeſetzen unter: 
jtellt, wenn auch der dabei Handelnde dem Gefeg 
vom 28. Mai 1852 verfällt, 

3) Einer ausdrücklichen Beftimmung über bie 
Nichtigkeit des Gejchäftd Hätte es auch deswegen 
um ſo nothwendiger bedurft, weil der Fall gedenk— 
bar iſt, daß eine Zertrümmerung von Mehreren in 
Geſellſchaft unternommen wird, von welchen Einer 
wegen des Gewerböbetriebd ftrafbar ift, der Andere 
aber nicht, oder daß der Unternehmer nicht, wohl 
aber der Zwilchenhändler Strafe verwirkt. Ohne 
gejegliche Beſtimmung wäre in folchen Fällen der 
Einfluß der Strafbarkeit auf den Rechtsbeſtand des 
Geſchäfts gar nicht zu bemefjen. 

DAGE. dv. 11. April 1855. Nr. 849°%/,,. 


2. 


Einſpruch des Miethers gegen beabfichtigten Hausverkauf. 


Auf Antrag des Mietherd wurde dem Vermie—⸗ 
ther bei Strafe der Nichtigkeit der Verfauf ded Haus 
ſes injofern verboten, als derjelbe ohne Mebertragung 


|—— 0.4 


2) Bol. indeffen oben ©. 129f. und 145 f. Re. 
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des miethskontraktlichen Verhältniſſes auf den Käufer, 
eventuell ohne zuvorige Abfindung des Mietherd ge: 
jchehen ſollte. Gründe: 

Wenn der intendirte Verkauf zur Ausführung 
fommt, jo läuft Kläger Gefahr, die von ihm bis 
25. Oftober 1853 gemiethete Wohnung durch den 
neuen Erwerber des Hauſes zu verlieren und ledig: 
lich auf Verfolgung ſeines Intereſſe wider den Be 
Flagten bejchränft zu werden. Er hat aber ein fon: 
traktliches Recht auf den miethweiſen Beſitz ber 
Wohnung ſelber, darf ſich hierin gegen ſeinen Ver— 
miether ſchützen, und iſt daher wohl befugt, zur 
Konſervation ſeines Rechts gerichtliche Inhibition 
ſolcher drohenden Handlungen des Vermiethers, two: 
durch dasſelbe gebrochen würde, zu erwirken. Die 
Veräußerungsbefugniß des Eigenthümers ändert 
hieran nichts; denn es beſteht daneben ſeine kon— 
traktliche Verpflichtung, welche er bei Ausübung der 
erſteren zu berückſichtigen hat. Dies geſchieht, wenn 
er dafür ſorgt, ut apud emtorem quoque eadem 
Be inquilino habitare liceat. Fr. 25 $. 1 
oc. conduct. (19, 2). 

Erf. des DAG. zu Roſtock v. 15. April 1850, 

Buchka und Budde Knticheidungen des 

DAG. zu R. Bd. J S. 54f. 


3. 
Hagelverfiherungsverein als juriſtiſche Perſon. 


Ein in Oberbayern gegründeter Hagelverſiche— 
rungöverein Hatte im J. 1833 die allerhöchite Ge: 
nehinigung erhalten. Ein im J. 1834 eingetrete: 
ner großer Hagelfchaden war Anlaß zu einer Sta: 
futenänderung durch die Plenarverfammlung vom 
6. Okt. d. x geworden. Kine Anzahl von Mit: 
0 im LZandgerichte Waflerburg weigerte fich, 
ie nach diejem neueren Beſchluſſe ausgejchriebenen 
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Beiträge zu entrichten, und wurde in erjter und 
zweiter Inſtanz von der vom Direktorium gegen fie 
erhobenen Klage entbunden, weil e3 ſich hier von 
den Nechtöverhältnifien einer Sorietät handle, deren 
lex contractus nur durch Zuftimmung aller Mit: 
glieder abgeändert werden könne. Dagegen heißt 
ed in den Motiven der oberjtrichterlichen Entſchei— 
dung: 

a Die Hagelverficherungsgefellichaft kann nicht nach 
den Grundſätzen von der Soeietät, wie dad römijche 
Necht diefelben aufftellt, beurtheilt werden, vielmehr 
ift folche ald ein Verein, eine Gemeinheit (univer- 
sitas) zu betrachten, tworauf die bei Vereinen geltenden 
Grundjäße ihre Anwendung finden. Sie erlijcht 
nicht mit dem Tode einiger Mitglieder, noch durch 
deren Austritt, und ihre Beichlüffe und Statuten 
werden in der Art, wie bei Kommunitäten, gefaßt, 
und durch die Vorftände vollzogen. Demnach find 
auch die Beklagten an die von der Mehrheit be: 
fiebten Maßregeln gebunden. Wenn alfo im J. 1834 
von der Generalverfammlung ein Beichluß gefaßt 
worden ijt, jo bindet derjelbe auch die Beklagten, 
fofern dieſelben nicht aus erheblichen Gründen deſ— 
jen verbindliche Kraft anfechten fönnen. Solche 
liegen aber nicht vor. — Der Beichluß vom J. 
1834 und die damald ftattgefundene Abänderung 
der Statuten unterlag der Königlichen Sanktion, 
und in jo fern jtreitet für deſſen regelmäßige Ab: 
fafjung eine qualifizirte rechtliche Präſumtion, welche 
nicht Durch ein unmotivirtes Ableugnen entkräftet 
werden kann ....... 

DAGE. dv. 5. Juni 1845. Nr, 7690/. 
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An Hrn. Profeſſor Dr. Edel zu Würzburg. 


An dem Bortrage ded Hrn. Abgeordneten Prof. Dr. 
Edel für den I Ausihuß der Kammer der Abgeordneten 
über den Entwurf eined Gefeged: „Einige Aenderungen 
der Gerichtöverfaffung in den LZandestheilen dieſſeits des 
Rheines“ betr. — findet ſich (S. 7) folgende Stelle: 

„Man hört Häufig, mitunter im Tone des Vorwurfs 
die Bemerkung, daß in Folge der ftrengen Interpretatio— 
nen des Kaffationshofes die Prarid der Strafgerichte 
firenger geworden iſt ald früher. Die Strenge ijt Folge 
des Schuged, den die Autorität des Gefeged gegen will: 
fürlihe Snterpretationen der Gerichte, gegen die bei die: 
en oft vorberrfchende Neigung zur Milde durdy die zu: 
ammenwirfenden Funktionen der Oberftaatsanwaltfchaft 
und des Kajlationshofes genießt. Beide find Wächter für 
die Integrität des Gefeges.“ 

Die Bemerfung, deren Ungrund Hr. er E. be: 
hauptet, wurde auf dem Gebiete der Preſſe zuerft von 
dem Herausgeber diefer Zeitichrift in Nr. 1. des heurigen 
Kahrgangs geäußert. Zum Belege find die Motive 
zweier oberftrichterliher Entſcheidungen einer Prüfung 
unterzogen und die gegen die bethätigte Strenge obwal— 
tenden Bedenken dargelegt. Eine fpäter (in Nr. 8 u. 9) 
mitgetheilte Grörterung aus der Feder eined Mitarbeis 
ters lieferte einen weiteren — für obige Bemerkung. 1). 
Ohne Zweifel liegt dem dieſer Bemerkung entgegentreten— 
den Ausſpruche des ſehr verehrlichen Hrn. Abgeordneten 
eine gründliche Erwägung der von uns entwickelten Be— 
denken und die feſtbegründete Ueberzeugung von deren 
Unerheblichkeit zu Grunde. Im Sntereite der Gerechtig— 
feit und Wiſſenſchaft erfuchen wir Hm. Prof. Edel, 
diefe Grundlage ſeines Ausſpruchs dem juriftifchen Publi— 
fum nicht vorzuenthalten; die Spalten unferer Zeitichrift 
Ber I für diefen Zwed zur Verfügung. Red. der 





1) Bol. noch Nr. 12 und Erg. BI. Nr. 5 des Heurigen Jahr⸗ 
gang, welche aber zur Zeit der Abfaffung bed bezeichneten 
Vortrags noch nicht erfchienen waren. 
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Entſcheidungen des oberſten Gerichtshofes, Kompetenz- 
konflikte unter Gerichten betr. 


LXXIV 


Serichtszuftändigfeit für Anträge, die Leiftung der ehelichen 
Pflicht betr., in Beziehung auf die Ehefcheidungsflage. 
Mandatum de revertendo. 


Die Eheicheidungsflage einer Ehefrau, wegen 
hartnädigerBerweigerung der ehelichen Pflicht 
erhoben, wurde von der. Gerichtsfchwelle zurückge— 
wielen, „weil nicht behauptet war, daß Erinnerungen 
und richterliche Zwangsmittel gegen den widerſpre— 
chenden Theil angerufen reſp. fruchtlos verjucht wor— 
den ſeien.“ Die Klägerin beantragte nun bei dem 
Ehegerichte die Erlaſſung eines Befehles an ihren 
Ehemann, zur Leiftung der ehelichen Pflicht zurück— 
zufehren.. Da3 Ehegericht verwieß fie mit dieſem 
Antrage an dad ordentliche Gericht des me: 
ploraten. ME fich nun auch Lebtered für unzuftän: 
dig erklärte, gelangte die Entjcheidung des Konfliftes 
Neue Folge I, Band. 
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zur Kognition des oberjten Gerichtähofed. Der or: 
dentliche Nichter wurde für zuftändig erfannt. 

Gründe: 

Zur Zuftändigfeit des Chegericht3 . gehören. die: 
jenigen Klagjachen, welche den Rechtsbeſtand 
oder die Trennung einer beftehenden Ehe betreffen. 

Bong. 22. Zuli 1806 Regsbl. ©. 285. 
» 28 — 1818 Geſetzbl. S. 474. 
„» 12. Dez. 1822 Regbl. ©. 1313. 

Dagegen gehören Streitigkeiten zwijchen Che: 
leuten, worin es ſich nicht um die Gültigkeit oder 
Trennung der Ehe handelt, an das ordentliche Civil: 
gericht, vor welchem die betreffenden Eheleute ihren 
perjönlichen Gerichtsſtand haben. 

Nov. dv. 17. Nov. 1837 8. 1 Nr. 2. 

Da es fich dermal lediglich davon handelt, daß 
der Implorat W. zur Erfüllung der angeblich ver: 
tveigerten ehelichen Pflicht gegen feine Ehefrau rich— 
terlich ermahnt und befehligt werde, ſo gehört die 
vorliegende Sache nad) den angeführten Kompetenz: 
verhältniffe unzweifelhaft an das k. LG. K. ald den 
ordentlichen perjönlichen Gerichtsftand des Smploraten. 

Das LG. 8. Hat zwar zur Ablehnung feiner 
Kompetenz geltend gemacht, daß dad beantragte 
Mandat für die in Ausſicht ftehende Eheſcheidungs— 
flage präparatorijch ſei, und vermöge dieſer Eigen: 
Ichaft gemäß der GO. Kap. I $. 10 zum Ehegerichte, 
an welches die Hauptklage gehöre, reſſortire. Allein 
dagegen kommt zur Erwägung, daß unter präpara- 
torischen Sachen diejenigen verftanden werden, welche 
das Verfahren in der Hauptſache erleichtern oder 
nothivendig vorbereiten, ſomit als Beförderungsmittel 
erjcheinen !). Das Recht des Ehegatten aber, zu 
verlangen, daß ſein Ehegenofje die eheliche Pflicht 





1) Bezugnahme auf Linde Kehrb. $. 56 und Senf: 
fert Komment. ü. d. GO. Bd. I (Aufl. II) ©. 97. 
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teilte, ijt ein jelbititändiges, und die auf dieſem Rechte 
fußende Klage eine für fich bejtehende, ohne daß fie 
in einem nothwendigen Zufammenhange mit der 
Derfolgung weiteren echtes jtünde, wie daraus 
erhellt, daß, wenn der Implorat dem Mandate de 
revertendo ?) Folge leijtet, eine Hauptklage auf 
Ghejcheidung wegen hartnädig vertveigerter ehelicher 
Pflicht wegfällt. Nach den Grundfäßen des prote- 
ſtantiſchen Eherecht3 ijt vielnehr nur eine hartnäckige 
und grundlofe Verweigerung der ehelichen Pflicht ein 
(Shejcheidungsgrund, und da eben dad mandatum 
de revertendo al3 ſolch' ein Zwangsmittel ſich dar: 
jtellt, jo it auch vor deſſen Erlaß und bevor zur 
Gewißheit gebracht iſt, daß es fruchtloß geblieben, 
der bejagte Cheicheidungsgrund und die darauf zu 
bauende Klage nicht gegeben ?), daher denn von 
dem vorbereitenden d. h. fürdernden oder nüßlichen 
Einfluß der eine Wied erherſtellung des ehelichen 
Lebend bezwerfenden richterlichen Prozedur auf den 
rechtlich noch nicht möglichen Chejcheidungsprozeß 
nicht die Rede jein kann ?). 

DAGE. dv. 14. Juni 1856. Nr. 673°°/,,. 

Nachjchrift des Herausgeber! Es ſei 
vergönnt, vorjtehende Mittheilung mit einigen Be: 
merfungen zu begleiten. Ä 





2) Gemeinhin und dem Wortfinne gemäß wird Diefer 
Ausdrud nur auf den Fall der eigentlichen desertio 
bezogen. 

Es erben ſich Gefeß und Rechte wie eine ewige Kranf- 
heit fort. Unfittlih, eine Entweihung des ehelichen 
Verhältniffes, und daher jchlechthin verwerflich ift die 
richterlihe Zumuthung an den vernachläſſigten Gat- 
ten, gegen den andern auf Xeiftung der ehelichen 
Pflicht klagbar zu werden, und fih feiner Zeit die 
Beimohnung ex re judicata (wobei jedoch Exekutions— 
maßregeln nicht üblich) gefallen zu laſſen. 5 
Bezugnahme auf Strippelmann GEheſcheidungs— 
reht ©. 149. 


— 


4 


— 


* 
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1) Die zurückgewieſene Eheſcheidungsklage war 
auf Grund der Behauptung Hartnädiger Mei: 
gerung der ehelichen Pflicht erhoben worden. Sn: 
dem nun die Klägerin nach Anleitung des ergange- 
nen Beſcheides die Erlaffung eines auf Rückkehr 
zur Leitung der ehelichen Pflicht gerichteten Man— 
date8 beantragte, bezwecte fie nicht Wiederher: 
ftellung und Aufrechthaltung des ehelichen Lebens, 
vielmehr nicht3 anderes als Konftatirung der Hart: 
nädigfeit ihres EChemanned in Weigerung der 
ehelichen Pflicht, alfo gerade ®orbereitung und Be: 
förderung der zu erneuernden Eheſcheidungsklage. 

2) Der Sab, Gerichte eximirter Sachen jeien 
für fonnere Sachen anderer Art nicht zuftändig, 
paßt zwar auf da8 Verhältniß der Ehefcheidung zur 
Vermögenstheilung, nicht aber auf die Beziehung der 
zur Konftatirung einer Chejcheidungsurfache gejtellten 
Imploration zur Eheſcheidungsklage jelbit. 

3) Der Umftand, daß der —— 
vor Durchführung des Verfahrens in Betreff d 
Weigerung ehelicher Pflicht — 
nicht möglich iſt, hindert nicht, das letztere als prä— 
paratoriſche Sache bezüglich der zu erneuernden 
Eheſcheidungsklage aufzufaſſen. In manchen Fällen 
der actio ad exhibendum ſoll die Vorzeigung da— 
zu dienen, dem Kläger Gewißheit darüber zu ver— 
ſchaffen, ob die Sache diejenige ſei, in Anſehung 
welcher ihm ein rechtlicher Anſpruch zuſteht. Auch 
hier kann die Hauptklage nicht erhoben werden, be— 
vor die Vorzeigung erzielt wurde. Gleichwohl iſt 
hier die Eigenſchaft der actio ad exhibendum als 
prapargterſche Klage unbeſtritten. | 

4) Der $. 1 Nr. 2 des Prozeßgeſetzes v. 17. 
Nov. 1837 Ipricht nur von Fällen, in welchen es 
ſich nicht von Trennung der Ehe Handelt. 
Hier aber ijt Konjtatirung einer Ehefcheidungdurfache, 
alfo die Erwirfung der Ehetrennung Zwed des An: 
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trage8 auf Grlaffung des Befehls zur Leiftung der 
ehelichen Pflicht. 

5) Gegen die Ausführungen von Dr. Feuſt 
in unferer Zeitfehrift Bd. VII &. 87 und Bd. IX ©. 
296 Hat Frieß in Bd. XVI ©, 307 f. zu zeigen 
gefucht, daß nach preußifchem Mechte?) das 
mandatum de revertendo bei dem ordentlichen 
Nichter (nicht bei dem Chegerichte) zu ſuchen ſei. 
Gegen die von Leßterem entwickelten Gründe läßt 
fich aber einwenden, daß im Landrechte nur dom 
Richter (ohne Berührung des Gegenſatzes von 
ordentlichem und Cherichter) die Rede ijt, daß. die 
allegirten Stellen der preußiichen GO. nur von Ver: 
fügungen des ordentlichen Richters aus Anlaß ded 
von ibm anzuftellenden Sühnever— 
Such 8 Sprechen, und daß in $. 53 und flg. deſſel— 
ben Tit. 40 Th. 1 der pr. GO. bezüglich der bei 
Gelegenheit der Eheſcheidungsgeſuche 
vorkommenden Differenzen wegen des Aufenthal— 
tes der Barteien die Zuſtändigkeit des Ehe— 
gerichtd ausdrückliche Anerkennung gefunden hat. 


Verbrechen, welche ein Bayer im Auslande begangen, 
von dem zuſtändigen auswärtigen Gerichte beftraft. 
Non bis in idem. 


Der Art. II des Patents über die Verkündi— 
‚gung ded allgemeinen Strafgeſetzbuchs vom 16. Mai 
1813 bejtimmt, daß alle Untertjanen den Verord— 
‚nungen des Geſetzbuchs unterworfen find und darnach 
gerichtet werden follen, fowohl wegen derjenigen He: 
bertretungen, welche fie im Waterlande begehen, als 
auch wegen derjenigen, deren fie fich im Auslande 





5) Welches in obigem Falle nicht anzuwenden war. 
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Ichuldig gemacht Haben. Damit ift aber keineswegs 
ausgefprochen, daß die Anwendung des vaterländi- 
ſchen Strafgefeßbuchd auch in dem Falle eintreten 
folle, wenn ein Bayer, wegen einer im Auslande 
verübten That ſchon von den dortigen zuftändigen 
Gerichten zur Unterfuchung gezogen und abgeurtheilt, 
indbejondere wenn die nach den dortigen Gejeßen 
über ihn verhängte Strafe bereitd vollzogen worden 
iit. Daß vielmehr Hier der Grundfaß „non bis 
in idem“ zur Anwendung komme, entipricht nicht 
nur dem gefunden Nechtögefühle und der richtigen 
Doftrin !), Jondern auch den einschlagenden Beſtimmun— 
gen unferer Strafgelebgebung. Inwiefern bei Un: 
ſchuldserkenntniſſen, Losſprechungen und Entlafungen 
von der Inſtanz Wiederaufnahme der Unterfuchung 
ftattfinde, war in Art. 387, 388, 389 und 395 
Th. II de8 StGB. beftimmt, ohne Unterfcheidung, 
ob da3 Erfenntniß von einem bayerischen oder einem 
zujtäandigen Gerichtähofe des Auslandes (wegen 
einer dort verübten That) erlaffen wurde. Eben jo 
allgemein verordnet Art. 137 Th. I des Strafge: 
ſetzbuchs: 

„Niemand darf wegen deſſelben Verbrechens 

mehrmals beſtraft werden.“ 

Eine Ausnahme ſoll ſtattfinden in „den im II. 
Theile Art. 399 vorgeſehenen Fällen.“ Allerdings 
hatte der Geſetzgeber bei Abfaſſung des Art. 399 
das eigenthümliche bayeriſche Strafſyſtem vor Augen, 
und an Fälle der Verurtheilung nach auswärtigen 
Geſetzen nicht gedacht. Daraus mochten ſich, wenn 
ein Ausnahms-Fall dieſer Art vorkam, Schwie— 
rigkeiten der Beurtheilung ergeben. Aber ohne Grund 
wird hieraus die Folgerung gezogen, der Geſetzgeber 
habe auch die Regel nur in Bezug auf Verurthei— 





1) Bol. Köſthin Syſtem des deutſchen Strafrechts 
$. 23, insbeſondere ©. 36 f. 
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lungen durch bayeriiche Gerichte aufzujtellen beab— 
fichtigt. Er Hat diefe Regel, dem natürlichen Rechts— 
gefühle folgend, allgemein gedacht und ausgeſprochen, 
und nur bei Formulirung der Ausnahme ift ihm 
dad bei DVerweilungen auf andere Artikel To häufig 
vorkommende Mißgeſchick begegnet, daß damit eine 
erichöpfende Beitimmung nicht gewonnen und der 
Knoten maucher Schwierigfeiten geſchürzt wurde, 
Zur Löſung der fraglichen Schwierigfeiten hätte man 
mit Hülfe der Wiljenjchaft jedesmal gelangen Fünnen; 
aber durch die Aufhebung des Art. 399 (StPG. 
v. 10. Nov. 1848 Art. 368) ijt nunmehr das In— 
terejje einer Erörterung dieſes Betreff weggefallen. 

Indem man die im Art; 137 Th. 1 aufneftelite 
Negel auf Berurtheilungen durch bayerische Gerichte 
beichränfen will, zeit man den Gefeßgeber einer 
argen Inkonſequenz. Bei Losfprechungen und Ent: 
—— von der Inſtanz fehlte es an jedem An— 
haltspunkte, den Art. 385 und 395 Th. Iı die Au: 
wendung auf. jolche Fälle z zu verſagen, in welchen 
das Erkenntniß von einem "zuftändigen auswär⸗ 
tigen Gerichte gefällt war. Wie ließe es ſich ver— 
nünftig erklären, daß der Geſ Iebgeber gerade bei ver: 
urtheilenden Erfenntniffen die Bejchränfung auf 
Erkenntniſſe bayerischer Gerichte gewollt habe?! 

Die hier auögejprochene Anjicht wurde aud) von 
den bayerischen Gerichtshöfen mehrfach in Anwendung 

gebracht ?). 

Nach den Grundfägen, welche die Autorität der 
Praxis für fich ‚hatten, würde es insbeſondere nicht 
angehen, den im Auslande wegen dort begangenen 
Verbrechens nach den dortigen milderen Gefepen be: 
jtraften Snländer in Bayern nochmald einem 
Strafverfahren zu unterziehen, um die Differenz 





— mo — 


2) Bol. Bl. f. RA. Bd. X S. 331, Bd. XI S. 236 fig. 
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zwifchen der im Auslande erlittenen und der vom 
bayerischen Gejeße angedrohten Strafe über ihn zu 
verhängen. Aber Leider kommt es vor, daß auch 
richtige Anfichten in ſpätern Zeiten ihrem Gegentheile 
den Pla räumen müſſen. 


Mittheilungen aus der Praris. 
| 1. 


Klage auf Erfüllung eines Lieferungsgefhäfts. Exceptio doli, 

weil Kläger zur Zeit des Handelsabſchluſſes bereits auf te— 

legraphifchem Wege eine einflußreiche Nachricht gehabt, als 
unerheblich erworfen. 


Gegen die (1854 eingereichte) Klage auf Er: 
füllung eines Lieferungsgeichäftes (zehn Stück Leip: 
zig-Dresdner Eifenbahnaktien zum Preiſe von 174'/, 
betr.) wurde unter anderem eingewendet: Beklagter 
fei vom Kläger bei dem Kandel getäufcht worden, 
indem der leßtere bereit3 zur Zeit ded Handeldab: 
ſchluſſes auf telegraphiichen Wege die Nachricht ge: 
habt, daß die Regierung die Leipzig-Dresdner Eifen- 
bahn übernähme, während Beklagter dieje für das 
Steigen der Aktien der gedachten Eiſenbahn einfluß: 
reiche Nachricht exit Später erhalten Habe. Diele 
Einrede wurde für unerheblich erachtet. 

Gründe des Urtheild I. Inſtanz: „Bei Be: 
urtheilung des KauffontraltS, auf deſſen Erfüllung 
die vorliegende Klage gerichtet ijt, kann dem Beflag: 
ten, infoweit er durch fein exzeptiviſches Vorbringen 
dem Kläger, bezüglich des eingegangenen Gejchäftg, 
eine dDolofe Abficht beigemefjen willen will, nicht 
beigepflichtet werden. So wenig man im Allgemeinen 
die Geltendmachung der exceptio doli bei contrac- 
tibus bonae fidel, wie hier, dem Mitkontrahenten 
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abiprechen mag, jo wenig Hat man der Anficht bei- 
treten können, daß ein dolus dans causam, welchen 
die Rechtslehrer zur Refeiffion des Kauffontraftd er: 
fordern, bei dem in Frage befangenen Geichäft nad: 
gewiejen ſei. in dolus, von dem 
Hänel, über dad Weſen und -den heutigen 
Gebrauch) der actio und exceptio doli 
(Archiv für die civiliſtiſche Praxis, Bd. 12. 
S. 409), 
handelt, liegt bier nicht vor, wo es fih um ein 
Börjengejchäft Handelt, deren täglich unzählige: abge: 
Icehlofjen werden, und wobei die Kontrahenten allezeit 
‚Gewinn im Auge haben. Iſt doch durch den, allen 
Privaten gejtatteten, Gebrauch der eleftro-magneti- 
chen Telegraphen im Allgemeinen den Börfengeichäf: 
ten mehr als je Thor und Thür geöffnet und den 
Spekulanten Gelegenheit gegeben, ſich durch dieſe 
neuen Hülfdmittel Gewinn zu verschaffen, ohne daß 
die Geſetze in der Benugung diejer Bortheile eine 
itrafbare Handlung erfannt haben. — Wenn Jemand 
auf Grund einer ihm zugegangenen telegraphilchen 
Privatdepeiche heute an der Börje ein Gejchäft zu 
einem bei weitem. niedrigern Cours abichließt, ald der 
morgende Tag bringt, wird man darin ‚einen dolus 
erfennen und die Nechtöbeitändigfeit des Gejchäfts 
mit Erfolg darum anferhten können, weil der Käufer 
fi) auf telegraphifchem Wege eine Nachricht. zu ver: 
Ichaffen gewußt, die auf dad Steigen ded Courſes 
einen welentlichen Ginfluß geübt Habe? — Hierzu 
fommt, daß bei dem bier in Frage befangenen Ge: 
Ihäft, ſelbſt wenn Beflagtens ausgejprochene Ber: 
muthung begründet wäre, nicht einmal eine Thatjache 
vorlag, worauf des Klägerd Spekulation bafirt war, 
jondern nur ein Vorhaben der Königl. Sächſ. Staat? 
regierung, deſſen Renlifirung von unendlich vielen 
Wechjelfällen abhängig war und iſt, und das an 
Bedingungen gefnüpft wurde, deren Erfüllung: Sei: 
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tend der Berechtigten höchſt problematisch bleibt. Un: 
fehlbar würde e8 zu viel beweilen und eine große 
Verwirrung in die Börjengefchäfte aller Art bringen, 
wollte man den vom Beklagten diedfalid aufgeitell- 
ten Behauptungen Rechnung tragen. | 

Ebenſowenig erjcheint die vom Beklagten .... 
beanjpruchte Rejtitution ex clausula Praetoris ge- 
nerali jtatthaft; denn die Rechtöregel: nemo cum 
alterius detrimento locupletior fieri debet, läßt 
fiel) nimmermehr auf Börjengefchäfte anwenden ; eine 
Durchführung: dieſes Satzes müßte, conjequenter 
Weile, die Reſciſſion jeden Gejchäftd zur Folge ha: 
ben, wodurch einer der Paciszenten einen Gewinn 
erzielt hat. 

Gründe des Urtheild II. Inſtanz: Nach dem 
eigenen Anführen des Beklagten hat Kläger bei Ab- 
ſchluß des fraglichen Gejchäftd irgend einer Vorſpie— 
gelung, irgend eined falſchen Vorgebens, wodurd) 
Beflagter in einen auf den Abjchluß des Vertrags 
bezüglichen Irrthum Hätte gejeßt werden können, ſich 
durchaus nicht bedient. Das Ganze, was von Ber 
klagtem dem. Kläger zur Lajt gelegt wird, beiteht 
vielmehr im Wejentlichen blos darin, daß Kläger in 
der Spefulation, Beklagter werde von der Seitens 
der Sächſiſchen Staatöregierung Fundgegebenen Ab: 
ficht, die Leipzig-Dresdner Eifenbahn Fäuflich zu er: 
werben, noch nichts erfahren haben, und in der Er: 
wartung, daß der Cours der Aktien durch Bekannt: 
machung diejed Ereignifjes jteigen werde, das frag: 
liche Lieferungsgefchäft ihm angeboten und abge: 
Ichloffen habe. 

Hierin aber liegt durchaus nichts Unerlaubtes 
und nichtö, was zu einer Wiederaufhebung ded zu 
Stande gekommenen Bertragd den Beklagten bevedj: 
tigen Fünnte. 

Geſetzt auch, Kläger hätte wiſſentlich einen Jrr: 
thum oder vielmehr die Unbekanntſchaft ded Beklag— 
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ten mit der vorftehend erwähnten Thatſache bemußt, 
fo bezog fich doch diefer Srrthum durchaus nicht auf 
eine beſtimmte Eigenfchaft der zu liefernden Sache, 
nicht auf den Gegenjtand des Vertrags oder andere 
dabei wejentliche Umſtände, fondern betraf ein damit 
an fih außer aller Verbindung ftehendes Ereigniß, 
welches nur mittelbar Einfluß auf den ohnedem 
fortwährenden Schwankungen untertworfenen Cours: 
werth der verkauften Aktien äußern fonnte. Ob über: 
haupt ein folcher Erfolg davon zu erwarten ſtand, 
und ob er für den Cours der Aktien günftig oder 
ungünftig fein werde, war damals noch Sache bloßer 
Vermuthung, bloßer Kombination, und Kläger konnte 
— mit voller Gewißheit voraus beſtimmen, 
ob das Eine oder das Andere eintreten werde; noch 
weniger lag ihm irgend eine Verpflichtung ob, den 
Beklagten von ſeinen diesfallſigen Hoffnungen und 
der Grundlage derſelben vor dem Vertragsabſchluß 
in Kenntniß zu ſetzen. 

Es kann alſo weder von Geltendmachung einer 
exceptio doli mali, noch von einer Wiedereinſetzung 
des Beklagten in den vorigen Stand wegen Irr— 
thums oder ex clausula generali die Rede fein. 
Denn e8 liegt fein dolus malus im rechtlichen Sinne 
(vergl. fr. 1. 5 2. de dolo malo [4. a — 
fr. 43. 8. 2. de contr. emt. [18. 1.] — fr. 7. 
8. 9. de pactis [2. 14.]) und Fein Irrthum des 
Beklagten über einen Jolchen Gegenftand vor, welcher 
bei dem Bertragsabichluffe nothwendig in Betracht 
foınmen mußte. Es tritt hier vielmehr der Grund: 
ja ein, welcher ſowohl in 

fr. 22. $. 3. locati cond. (19. 2), 

fr. 16. $. 4. de minoribus (4. 4), 
als in der Natur der Sache begründet, mit den 
Worten anerkannt wird: „in pretio emtionis et 
venditionis naturaliter licere eontrahentibus se 
eircumvenire“, und ed fällt das Gebahren des 
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Klägerd unter den Begriff des dolus bonus oder 
der a welche in 

fr. 1. $. 3. de dolo malo 
ald etwas Grlaubtes, von dem dolus malus wohl 
zu. Unterfcheidendes Hingeftellt wird. Ob dagegen, 
vom moraliſchen Standpunkte aus ‚genommen, das 
Verhalten des Klägerd gegen Beklagten, die Wahr: 
heit der Anführungen des Letztern vorausgeſetzt, zu 
billigen fein, oder ob daſſelbe einen ſittlichen Tadel 
verdienen würde, ob Kläger einen Gewinn auf nicht 
ganz lautere Weile gejucht habe, oder nicht, iſt für 
die rechtliche Beurtheilung gleichgültig und kann da: 
her ganz ununterfucht bleiben. Es giebt, wie in 
fr. 143. pr. de reg. jur. ausgeſprochen wird, Bie: 
led, was erlaubt iſt und doch dem Chrgefühle wider: 
itreitet. Die Gejege vermögen den Verkehr unter 
den Menfchen nicht in ſolchem Maaße zu beichränfen, 
daß dadurch Alles ausgejchloffen würde, was eine 
Bevortheilung des Einen durd, den Andern enthielte. 

Bergl. Leyser. med. ad Pand., sp. 59. 

m. 1. 2, 

Thibaut, Syit. des Band, — $. 451. 

62 ie Erl. der Pand., Bd. V. $. 452. 
Beflagter war — wie in voriger Inſtanz geſche— 
hen, zu Erfüllung des mit Klägern abgeſchloſſenen 
Lieferungsgeſchäfts unbedingt zu verurtheilen. 

Auch in dritter Inſtanz (OAG. Dresden) er— 
folgte (1856) beſtätigendes Erkenntniß. 

Wochenblatt für merkwürdige Rechtsfälle. Jahr— 
gang 1856 ©. 129 fig. 
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2. 


Berfauf eines Gefhäfts jammt der bisherigen. Kundfchaft, 
Verziht auf fernere aan unter der früheren 
irma. | 


Zwiichen den Kaufleuten Th. und P. wurde 
folgender Bertrag abgeſchloſſen: 

„P. überläßt an Th. da8 bisher gemeinfchaft: 
„lich geführte Manufaktur-Waarengefchäft, nebſt Waa- 
„renlager, Kundichaft, eingegangenen Kommiſſionen 
„u. ſ. w. P. verzichtet auf feine Firma N. N., und 
„wird dagegen mit 1000 fl. baar entſchädigt.“ 

Diefem Bertrage wurde vermöge Erfenntnifjes 
des Handeld:Appellationsgerichtd zu Nürnberg vom 
26. September 1850 Nr. 68 die Wirkung beigelegt; 

1) daß P. durch denfelben zwar nicht behin- 
dert jei, ein neued Manufaktur Waarengefchäft zu 
begründen, daß er fich jedoch hiebei nicht der Firma 
des Gefchäftes bedienen dürfe, aus welchem er kraft 
obigen Vertrages gegen Empfangnahme einer Ent: 
ſchädigung reſp. eines Kaufgeldes ausgeſchieden fei; 

2) daß er nicht befugt ſei, die an die frühere 
von ihm abgetretene Firma eingehenden Aufträge, 
ſoferne ſolche vor Abſchluß des Vertrages, oder nach— 
her etwa aus Verſehen an ihn gerichtet worden, 
auszuführen; 

3) daß es ihm nicht mehr geſtattet ſei, die 
Geſchäftsverbindung mit den Kunden des vorher ge— 
meinſchaftlichen Geſchäftes fortzuſetzen oder neue mit 
denſelben anzuknüpfen. | 

Denn der Bertrag enthält wejentlich Beſchrän— 
fungen in Ausübung feines Rechtes, welche fich P. 
zu Gunften de Th. und für eine von diejem zuge 
ficherte und gegebene: Gegenleiftung auferlegt Hat, 
einen theilweilen Verzicht auf die ihm als Kauf: 
mann zuftehenden Befugniſſe im Intereſſe einer be- 
ftimmten Perſon. Ein ſolcher Verzicht iſt aber voll- 


» 
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fommen vechtögültig, da der Gegenftand desſelben 
flar und zweifelloß bezeichnet, der freien Dispofition 
der Kontrahenten frei gegeben ift und wohlerworbene 
Rechte Dritter hiedurch nicht verlegt werden, und je- 
der Verzicht fich auf alle gegenwärtige ſowohl als 
fünftige Vortheile erſtrecken Fanıı '). 


3. 


Handelsfrauen. 


Zur Begrindung der handeldgerichtlichen Kom— 
petenz gegen eine Frau oder Wittwe kommt e8 
durchaus nicht darauf an, ob deren Mann ein Kauf: 
mann jei oder geweſen fei, fondern nur darauf, ob 
ihr jerbft die Gigenfchaft einer Handelsfrau bei: 
gelegt werden könne. Als folche iſt fie aber dann 
zu erachten, wenn fie eine ihr eigenthümliche Hand: 
fung auf eigene Rechnung betreibt. 

Mittermaier deutiches Pr. R. 5. Aufl. $. 536. 

M. Pöhls Handelsrecht ©. 62. 

Erk. des Handeld- Appellationsgerichtd zu Nürn: 
berg vom 4. Zuli 1843 Nr. 1048 in Sache 

J. w. O. Vindifation eines Waarenlagerd betr, 


*555 
Krk 
4. 
Zegitimation zur Anftellung eines Arreftgefuches. 


Eine Spezial: Bollmacht ijt nach gemeinem 
Rechte nur dann nöthig, wenn der im Allgemeinen 
Bevollmächtigte eine Handlung vornehmen joll, die 
für den Bollmachtgeber bejonderd nachtheilige Folgen 


— — [ner —— 


I) Fr. 46 in 3 fr. 47 8. 1 de pactis (2, 14); Const. 29 
J 


eod, (2, 
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haben könnte, und von. welcher anzunehmen ift, daß 
er an fie nicht gedacht habe, oder welche zur Er- 
reichung des bei Austellung der Generalvollmacht 
beabfichtigten. Ziverfed nicht gerade als nothwendig 
oder dienlich erachtet werden Fann. 
Const. 7 de transact. (2. 4); fr. 19 de 
jurejur (12. 2.) Bayer Bortr. 7. Aufl. 
©. 210 (ed VIII $. 114). Ä 
Dergleichen find Bergleiche, Verzichte, Eideszu— 
Ichiebungen u. |. w. Arreftgefuche dagegen find Hand: 
lungen, welche nicht, wie die allegirte Const. 7. fich 
ausdrückt, „decisionem, “jondern „causaeactionem“ 
d. h. die Verfolgung und Sicherftellung der Anfprüche des 
Mandanten zunächſt und in vorzüglichem Maaße be: 
zwecken, denjenigen daher, welchem die causae actıo 
im. Allgemeinen übertragen ijt, ohne alle Bedenken 
zuftehen müſſen, weil, wie präjudiziell auch die Fol: 
gen folcher Gejuche fein mögen, nicht anzumehmen 
ift, daß der Vollmachtgeber bei Auöjtellung der Ge: 
neralvollmacht nicht hieran gedacht habe. Die Leß: 
tere ermächtiget vielmehr den Mandatar, die Rechte 
des Mandanten auf jede mögliche und zuläſſige Weile 
bei Gericht zu verfolgen. 

Erf. des Handeld-Appellationsgerichtö zu Nürnberg 
vom 4. Juli 1843 Nr. 1048 in Sache J. w. O. 
Vindikation eines Waarenlagers und Arreft betr. 

5** * 
ck * k ** 


5. 


Der Vater als Kläger für den Sohn. Eid dem Sohne 
zuerkannt. Nachträgliches Erbieten in der höhern Inſtanz. 


A. hatte wegen einer ſeinem unmündigen Sohne 
zugefügten Realinjurie gegen B. geklagt. Es kam 
zur Auflegung des Erfüllungseides, von dem mitt— 
lerweile mündig gewordenen Sohn zu ſchwören. 

Hierüber Km die Motive der oberjtrichterlichen 
Entjcheidung: Ä 
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Nach Th N Tit. 20 8. 565 des allg. preuß. 
ER. kann der Vater, der Ehemann oder der Bor: 
mund, wenn er auch nicht ſelbſt beleidigt worden, 
die den Kindern, der Ehefrau oder den Pflegbefoh— 
lenen zugefügte Injurie an ihrer Stelle gerichtlic) 
GERD. sn aa Kind, Ehefrau oder Pfleg- 
befohlene, durch den Vater, Ehemann - oder Vor: 
mund vertreten, erjcheinen im Streite nicht ala 
ak —— 2 Partei jeldjt, und nach der GO. 

II F. 1 Nr. 3 et in notis zu $. 2 deſ— 
ehe aid lit. b. iſt der alſo Bertretene zum 
Eide zuzulaſſen, wenn er eigene Willenjchaft von 
der zu beſchwörenden Thatiache hat... . . Nicht der 
Kläger Michael 8. Hat eigenes Willen von der zu 
beichwörenden Thatjache, jondern fein Sohn Mar: 
tin 8., an deſſen Stelle er geflagt hat. Sonach 
hat Martin K., welcher jeit der Klagjtellung das 
14. Lebensjahr Längft überjchritten Hat und eides- 
mündig geworden ift, den erforderlichen PBartei-Eid 
zu Schwören. Dem jteht nicht entgegen, daß Mar: 
tin 8. fich zum Eide noch nicht erboten, vielmehr 
Michael 8. in der Beweisantretung zum Erfüllungs- 
eide zugelajjen zu werden verlangt hat. Zur Zeit 
der Betweidantretung war Martin K. noch nicht eis 
desmündig geworden, fpäterhin lief während der 
Verhandlungen erſter Inſtanz eine außfchließende 
Friſt nicht, innerhalb welcher eine Erklärung, daß 
Martin K. zu ſchwören haben follte, hätte abgege: 
ben werden müſſen; das in der Berufungsfchrift 
des Michael K. an die II. Inſtanz vorgetragene 
Verlangen, feinem Sohne den Eid aufzulegen, iſt 
ſohin im Streite noch immerhin zu einer Zeit vor: 
gekommen, wornach es nicht ausgeſchloſſen, ſondern 
zu beachten iſt. 

OAGE. v. 16. Feb. 1856. Nr. 1572°°/, .: 


m — — — — — 


Med.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Zunge & Sohn. 


Samftag den 30. Aug. 1856. 21. Jahrgang. M 18. 


J Blätter 


für 


Mechtsanwendung 


zunächſt in Bayern. 
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JIuhalt: Klagrechte des Mandanten aus Verträgen des Mandatars. — Verhält— 
niß des Deſtinatars zu Frachtſührer und Schiffer. — Klage gegen 
Theilhaber einer Firma. — Verkehr mit Handlungsreiienden. — Hafı 
tung des Prinzipales für Handlungen feines Commis. — Weber die 
Anwendung des Prozeßgeieked vom 17. Nov. 1837 $. 70 auf Friften. 
und Nahlap- Verträge von Gemeinden. — re — an⸗ 
diger von Amtswegen. — Vom Beweiſe der RNichtrealltät eines Ge— 
werbes. — Zur Lehre von dem Notherbrecht der Kinder nad fränki— 
ſchem Landrecht. — [an über Beerbung des Gläubigers. — 
Wirkung der Strafgeridtsentiheidung auf den Civilprozeß. — 
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Aus der handelsgerichtlichen Praris. 


(Bremer Handelsblatt. 1855. Beilage zu Nr. 178.) 


1) Klagereht des Mandanten aus Verträgen 
des Mandatare. 


Die neuerdings aufgeftellte Theorie, welcher zu: 
folge der Auftraggeber regelmäßig die von feinem 
Beauftragten für ihn, aber ohne ihn zu erwähnen, 
geichloffenen Verträge ohne vorgängige Zeflion (mit 
einer ſ. g. nüsßlichen Klage) joll geltend machen 
fönnen 1), it abgeſehen von entgegenjtehenden theo: 
retiichen Bedenken ?) jedenfalld in die Praxis der 





nn 





1) Savigny Oblig. R. I $. 23; Scuffert praft. 
Pand. R. $. 338. 

2) Heife und Cropp jurift. Abb. I Nr. 13 $. 22; 
Thöl Handelsrecht F. 24 Note T. — Den theore- 
tifchen Bedenken ftehen insbejondere mehrere Pan— 
deftenftellen zur Seite. Es kommen verfchiedene Aus» 
fprüde vor, indem. die Juriften zum Theil freng 
an dem Erforderniß der Zeflion von Geite des 
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bremifchen Gerichte nicht übergegangen, kann auch 
in jolcher Allgemeinheit weder Faufmännifchen An: 
* noch den Bedürfniſſen des Handels ent— 


prechen ). | 
2) VBerhältniß des Deftinatard zu Frachtfüh— 


rer und Schiffer. 
Die Schon im römischen Rechte erfennbare Ten: 


denz, dem Dritten ein Klagrecht aus den zu jeinen 


— 


— — —— 


Mandatars an den Mandanten feſthielten (Papi— 
nian in fr. 49 8. 2 de adquir. poss. 41, 2), 
theils dem Mandanten ein nicht zedirtes Klagrecht 
nur im Nothfalle, si aliter rem suam servare non 
potest, einräumten (Gajus in fr. 2 de instit. 
act. 14, 3), theil® das Zuftehen einer actio utilis 
ohne dieſe Vorausſetzung anerkannten (Ulpian 
in fr. 1 eod., fr. 13 $. 25 de act. emt. vend. 
19, 1). Bei Aufftellung des oben beanftandeten 
Sapes fieht man in Ulpian’s Ausſpruch das end- 
liche Refultat der Entwidelung, die Negel des gel- 
tenden Rechts. Diefe Regel kann allerdings 
feine Anwendung auf Gefhäfte und Verhältniſſe 
finden, zu deren „tacitum‘‘ es gehört, daß der 
Auftraggeber und der dritte Kontrahent auf Feine 
Weiſe in unmittelbare Berührung kommen. Dal. 
Seuffert a. a. D. Note 5°, 

Der Borftand des Handelsgerichtes einer freien Stadt 
äußerte hierüber in einer Zufchrift an den Heraus— 
geber der BI. f. RA.: „Meine faufmännifchen Kol- 
legen wollen von einer ſolchen actio utilis (aktiv 
wie paſſiv) nichts wiſſen. Auch nad meiner Er— 
fahrung ift es für Jedermann höchſt unangenehm, 
wenn Jemand als Kontrahent gegen ihn auftritt, 
mit dem er fein Leben lang nichts zu thun gehabt 
bat, und mit dem er fih wiſſentlich auch nie ein» 
gelaffen haben würde, da er bei ibm im jchwarzen 
Buche ſteht, wie die Kaufleute ed nennen. ie 
römifche Strenge fagt den Kaufleuten weit mehr zu 
als die deutihe Larheit, wo immer der Mandant 
beim Gontrahiren nicht genannt wurde,“ 
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Gunften abgejchloffenen Verträgen einzuräumen, hat 
in der Prarid eine noch weitere Ausdehnung er: 
langt, und wenn auch nicht allgemein, doch min- 
deitend bei Srachtfontraften zu dem Prinzipe eined 
dem Deftinatar gegen den Schiffer und den Fuhr: 
mann zuitehenden Klagrechts geführt. Dies Prin- 
zip ift in den wirklichen Bedürfniffen des Handels: 
verfehres begründet und entipricht allein der ent: 
Ichiedenen rechtlichen Anficht, jowohl des Handeld- 
ſtandes ald der betheiligten Frachtführer. Dasjelbe 
- bat bei. jchon erfolgter Ablieferung der Waare (in 
Bezug auf Haftung für Beichädigungen) bereits 
gerichtliche Anerkennung gefunden, muß aber auch 
allgemein vor bejchaffter Ablieferung 
Geltung haben, wenn nicht” in vielen Fällen Ab: 
jender wie Deftinatärd völlig rechtlo8 gejtellt wer: 
den jollen. Uebrigens ift, fo lange der Frachtführer 
ſich nicht fpeziell dem Dejtinatär ausdrüdlich oder 
faktiſch verbindlich gemacht hat, eine anderiveitige 
Dispofition des Ablenders, z. B. durch Widerruf 
des Ablieferungsvertrages, jo wenig ausgeſchloſſen, 
wie die Benügung jonftiger Einreden aus der Ber: 
fon des Abſenders von Seite des Frarhtführers. 


3) Klage gegen Theilbaber einer Firma. 


Eine neuerdings (von Brinfmann, Handels— 
echt I ©. 61, 126, 139) aufgeftellte Anficht, als 
fünne der einzelne Gejellichafter erjt nach gericht: 
licher gegen die Firma erwirkter Feftitellung 
der Verbindlichkeit, und nach dann nicht erfolgter 
Erfüllung in Anſpruch genommen werden, entbehrt 
jeden Stüßpunftes im gemeinen Rechte, und findet 
anscheinend ihre Erklärung in der irrigen Meinung, 
dab das Handlungdvermögen ein von dem Privat: 
vermögen der einzelnen Gejellichafter getrennted 
Ganze bilde. Diefe Meinung nähert ſich * einer 


* 
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früher ) vertheidigten Anficht, ald fei eine Sandeld- 
firma eine Art moralifcher Perſon. Die leßtere An: 
ficht ermangelt einer rechtlichen Begründung, und 
ift auch bereit3 anderweit vollftändig widerlegt >). — 
Es hat auch eine Firma als jolche nicht ein von 
der Perſon der Theilhaber getrennt zu denfendes 
Domizil, jo daß die Anfprüce an die Firma am 
MWohnorte der einzelnen Theilhaber geltend gemacht 
werden Fünnen. 

Sn einer (in den Blättern für Nechtäpflege 
in Thüringen und Anhalt, Jahrg. III ©. 101 mit: 
getheilten) vor dem Stadtgerichte zu Gera anhängig 
gewejenen Nechtöjache Hatte der Kläger ©. ein da: 
jelbit unter der Firma M. 5. beitehendes Handels— 
haus, deſſen alleinige Inhaberin die Wittwe J. 
M. H's war, unter diefer Firma verklagt, ohne die 
genannte jebige Inhaberin namentlich zu erwähnen. 
Nach gepflogenen Verhandlungen wurde die Klage 
durch ein von der Auriftenfafultät zu Leipzig 
abgefaßted Urtheil angebrachtermaßen abgewieſen. 
Gründe: „die Parteien müſſen beftimmte Rechts: 
jubjefte jein, und es liegt daher dem Kläger ob, 
dad Mechtöfubjeft beſtimmt zu bezeichnen, gegen 
welches er Klage erhebt. Die Firma aber ijt nur 
ein Name, den die Inhaber derſelben fich geben, 
um den Gejchäftdgang zu erleichtern, indem in der 


4) Nämlich von Haſſenpflug in Elvers Xhemis 
Bd. LS. 59f. 

Von Duntze ebd. ©. 498 f. Hier heißt es 
(S. 511): „Wären die Handlung oder Firma als 
ſolche, nicht die einzelnen Socii, welche unter diefer 
Firma kontrahirt haben, das Nechts- Subjekt, fo 
würde ja daraus folgen, dag das Aftivum nur jener 
und nicht diefen zuftebe, und ebenfo das Paſſivum 
nur jener, nicht dieſen obliege. Diefes würde 
aber allen Rechtsbegriffen und aller Praxis wider- 
ſprechen“ .. 
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Annahıne und Bekanntmachung dieſes Namens nad 
allgemeinem Handelögebrauche lediglich die Erklärung 
liegt, daß diejenigen Gejchäfte, welche der Inhaber 
und Träger einer Firma, oder wenn deren mehrere 
wären, einer von ihnen unter Diefem Namen mit 
dritten Berfonen machen werde, ald Geſchäfte des 
Inhabers, beziehentlich der mehreren Inhaber ange: 
jehen werden jollen. Dadurch aber wird die Firma 
ſelbſt oder Die vertretene Gejellichaft nicht zu einer 
juriftiichen PBerfon; mithin kann die Handlungs: 
firma als ſolche nicht als Rechtsſubjekt angejehen 
und mittelſt einer Klage belangt werden, vielmehr 
hat der Kläger die Inhaber und Träger der — 
unter deren Namen das der Klage zum Grunde 
liegende Rechtsgeſchäft abgeſchloſſen worden, jedes— 
mal namentlich zu bezeichnen“. 


4) Verkehr mit Handlungsreiſenden. 


Nach allgemeiner kaufmänniſcher Auffaſſung 
und Uſance ſind Handlungsreiſende, insbeſondere 
Reiſende für Fabrikanten zum Abſatz der Ma— 
nufaktur-Waaren, nicht allein zu Eingehung 
von Geichäften und Annahme von „Zahlungen 
ald befugt anzufehen, ſondern auch zu Abfehlühen 
von Vergleichen, Rücknahme von Dispojitiondwaaren 
und Ähnlichen Abmachungen von Differenzen, welche 
etwa zwilchen ihren Brinzipalen und deren Kunden 
entitanden find. Dieſer Auffaſſung gemäß wird im 
täglichen Leben regelmäßig verfahren, ohne daß es 
den Gejchäftöfreunden des Prinzipales einfällt, fich 
die Vollmacht des Reifenden zeigen zu lafjen, zu— 
mal wenn er alö ſolcher ihnen vorher angekündigt 
iit. Eine Ducchführung diejes Prinzipes allein kann 
eine genügende Nechtöficherheit herbeiführen. Bei 
der entgegengejegten Annahme wäre nicht amderd 
eine Sicherung für den Kunden zu erreichen, ald 
durch Zurückbehaltung einer beglaubigten Bollmacht 
des Reifenden — ein Zwang, der fait zur völligen 
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Unthunlichkeit, ſich bei dergleichen Angelegenheiten 
mit einem Sandlungdreifenden AR al führen. 
würde. Demzufolge wurde im gegebenen Falle 
(betr. die Zahlung für Manufakturiaaren, welche 
der Beflagte wegen mangelhafter Bejchaffenheit zur 
Verfügung des Klägerd geftellt Hatte, und an been 
Neifenden zurückgegeben zu haben behauptete) der 
Beklagte zur Audlieferung der Waare an den eis 
fenden für befugt erachtet, einerlei, ob noch Diffe: 
venzen über das Recht der Rückſendung überhaupt 
zwiſchen ihm und dem Kläger obſchwebten oder nicht; 
denn im erjteren Falle Fonnten auch dieſe im Zwei⸗ 
fel gültig mit dem Reiſenden erledigt werden ®). 


— des ae für Handlungen 
eines Commis 


Zur Mittheilung über eine Entjcheidung des 
Handelögerichtes zu Bremen bemerfte die Redaktion 
des Handelsblattes, was folgt ”): 

Der Kaufmannsgehülfe, Commis (wenn ihm 
nicht beſtimmte Funktionen z. B. als Verkäufer in 
einem Laden oder als Handlungsreiſenden übertragen 
find 8), verpflichtet den Geſchäftsherrn regelmäßig 
gar nicht, und nur ausnahmsweiſe durch ſolche 
Handlungen, zu welchem er von jenem beauftragt 
geweſen iſt ?). Dies gilt namentlich auch bei der 
mündlichen Ausrichtung von Beftellungen, wo der 
Abgeſandte ald bloßer Bote, nicht ald ſelbſt urthei- 
lender Mandatar handelt, und beſteht dabei Fein 





9 auge zu Nr. 181 des Brem. Handelshlattes (1855) 
©. 198. — lebereinftimmend das OAG. zu Dres» 
den (Seuffert's Archiv Bd. I Nr. 339); ab— 
weichend das OAG. zu Kiel (Ebd. Bd. V Nr. 130.) 

7) Brem. Sandelsblatt a. a. D. ©. 167. 

2 — gehört auch die in Per 8 Archiv 

d. VI Nr. 57 erörterte Stellung eines Mäfler- 


geh Ifen. 
®) Bat. Seufferts Archiv Bd. VI Nr. 244. 
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Unterſchied zwiſchen wichtigen und geringfügigen 
Sachen. Wer der Beitellung eined Commis, zu 
welcher diejer nicht beauftragt war, Glauben bei: 
mißt, Hat den Schaden zu tragen und kann fich 
nicht an deſſen Prinzipal halten. Auf den eriten 
Blick jcheint diefe Entjcheidung vielleicht geradezu 
dem Leben zu widerfprechen, in welchem Handlungs—⸗ 
gehülfen und Lehrlinge jehr Häufig zur Ausrichtung 
von Beftellungen benügt werden. Tchatjächlich aber 
wird die Anerkennung derjelben die Leichtigkeit des 
Verkehrs fo wenig bedrohen, ald der Sa, daß die 
Dienitherrfchaft nicht zu bezahlen braucht, was das 
Gefinde auf ihren Namen borgt, das Leben beengt 
oder den vorfichtigen Detailijten häufig in Verluſte 
bringt. Die Folge wird vielmehr nur die fein, daß 
ein vorfichtiger Gefchäftsinann, wie jeither, münd— 
liche Beftellungen nur von ihm befannten Häufern, 
die einen ihren Commis ertheilten Auftrag nicht ab— 
(äugnen werden, annehmen, aber auch der in großen 
Handelsplägen nicht geringeren Gefahr betrügerifcher 
Gefchäftöbejorgungen von Commis auf den Namen 
ihrer Prinzipale ein Damm entgegengejeßt werden 
wird. — Auf der anderen Seite fann ich ald vors 
fichtiger Mann mich leichter dagegen jchügen, daß 
ich mich nicht mit einem Unlegitimirten einlafje, als 
ich darüber Gewißheit erlangen kann, ob nicht ein 
(zur Meberbringung einer Botjchaft wirklich bes 
jtellter) Bote eine falfche Bejtellung macht. In 
diefer Beziehung hat der Prinzipal für die Fehler 
und Verſehen feines Gehülfen einzuftehen. Er 
muß wiffen, ob fein Bote zuverläfiig iſt. — 
an welchen der Auftrag ausgerichtet wird, befindet 
ſich in gutem Glauben, wenn er demjenigen volles 
Vertrauen ſchenkt, den der Auftraggeber ſelbſt aus— 
gewählt hat. Dieſer Grundſatz leidet auf wichtige 
und geringfügige Sachen gleich ſehr Anwendung 
und es Fann daher auch Hier diefer Unterjchied ald 
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überflüflig aufgegeben werden. Strenge Geſchäfts— 
forınen find übrigend eine Wohlthat für den Ver— 
fehr, und wenn die Furcht vor Nachtheilen denjeni— 
gen, welcher diele ohne große Mühe vermeiden kann, 
zur Anwendung von Vorſicht anfpornt, jo ijt das 
eben nicht zu beklagen. 





—— 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 
Ueber die Anwendung des Prozeßgeſetzes vom 17. Nov. 


1837 $. 70 auf Briften- und Nachlaß-Verträge von 
Gemeinden. | 


Mehrere aus den Kriegsjahren ſtark überjchul: 
dete Gemeinden hatten von der Mehrheit ihrer Gläu- 
biger einen Vertrag erwirft, worin denjelben Nach: 
laß an Zinſen gejtattet und die Tilgung der Schul: 
den auf eine längere Reihe von Fahren fejtgejegt 
wurde. Einige Gläubiger verweigerten den Beitritt 
zu diefem DVertrage, und beriefen fich unter anderen 
auf die Beſtimmung ded oben angeführten $. TO, 
nach welcher fie nicht angehalten werden könnten, 
ſich längere als fünfjährige Zahlungsfriiten gefallen 
zu laſſen. 

Hierüber enthält das oberjtrichterliche Erkennt: 
niß vom 14. März 1856 Nr. 950°°/,,, folgende 
Erörterungen. 

Das Geſetz ſchließt die Bewilligung längerer 
als Fünfjähriger Friſten keineswegs abjolut aus, 
Sondern nur infoweit, ald dieß „mit der Kreditoren 
allzu großem Schaden‘ verbunden wäre. Mag 
nun auch bei Privaten beides in der Negel zuſam— 
menfallen, jo treten doc, bei Gemeinden eigenthüm— 
fiche Verhältniſſe ein, welche auf die Anwendung 
der gejeglichen Vorſchrift wejentlichen Einfluß haben. 
Ein Privatmann bemißt feine Ausgaben nach feinem 
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Bermögen und jeinem Erwerbe. Dieje bejtimmen 
auch feinen Kredit, und die Gläubiger müfjen dar: 
auf rechnen können, daß fie, wenn es zur zwangs— 
weilen Nealifirung ihrer Forderungen kommt, durch 
die Veräußerung des Vermögens ihred Schuldners 
in nicht entfernter Zeit möglichit ihre Befriedigung 
erhalten. Der Aufwand einer Gemeinde- richtet fich 
nach ganz andern von dem Dafein und dem Betra— 
ge des Forporativen Vermögens völlig unabhängi- 
gen Rückſichten. Ebenſo der Kredit, weil die Ber: 
mögensfräfte der Gemeindegenofjen nöthigenfalld durch) 
direkte oder indirefte Befteuerung zur Deckung der Ge: 
meindejchulden in Anjpruch genommen werden fönnen. 

Sehr häufig jtehen daher die Schulden einer 
Gemeinde mit dem Befigthume derjelben ald Kor: 
poration in gar feinem Verhältniſſe, und ſelbſt die— 
ſes Befigthum fann nicht durchgängig zur Befriedi— 
gung der Gläubiger verwendet werden, indem der 
$. 24 des Gemeinde-Ediktes dasjenige Vermögen, 
welches die Gemeinde als nothwendiges Mittel zur 
Erreichung ihres gefellfchaftlichen Zweckes befißt, — 
die mothivendigen Öffentlichen Gebäude, Wege, 
Brüden, Brunnen, Gränzzeichen, Löſchgeräthe 
ꝛc. ꝛc. — für ein ganz unveräußerliches Eigenthum 
derjelben erklärt, 

Dieſe eigenthümlichen Verhältniſſe Haben ver: 
anlaßt, daß den Gemeinden durch die Gerichtsord— 
nung 8. 18 $. 10 Nr. 1 das beneficium com- 

etentiae verwilliget wurde, und daß bei dem Az 
ringen der Gläubiger auf den Verkauf der Ger 
meinde-Nealitäten das exefutive vichterliche Amt les 
diglih auf das Erkenntniß über die Liquidität 
der Schuldforderungen beichränft und den einjchlä: 
gigen Kommunalfuratelen überlaffen wurde, die Be— 
zahlung der ald liquid anerfannten Schulden in an: 
gemefjenen Friſten durch geeignete Mittel anzuord- 
nen, oder wenn der Schuldenjtand einer Gemeinde 
fo bedeutend fein ſollte, daß die vorhandenen Mit: 
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tel eine friftenweife Berichtigung der Schuld in 
fürzeren Zeiträumen nicht ‚geitatten, einen ange: 
mefjenen Schuldentilgung3plan für die Gemeinden 
zu verfaflen, welchen alle Gläubiger, in der Bor: 
ausſetzung, daß fie für ihre Forderung zureichend 
gedeckt jeien, fich zu unterwerfen haben ıc. 

Verordnung vom 13. Mai 1817, 

Morig Nov. Sammlg. Bd. II ©. 253. 

Dad, unter Aufhebung aller über die Ber: 
faljung und Verwaltung der Gemeinden erlafjenen 
früheren organifchen Geſetze ergangene Gemeinde: 
Edikt hat nun diefe Beſtimmung nicht aufgenom: 
men, vielmehr verfügt der $. 25: daß dad zum 
gejellichaftlichen Zwecke nicht wejentlich nothwendige 
Gemeinde: Vermögen auf gerichtlichen Auftrag zur 
Bezahlung der Gemeinde-Schulden der Veräußerung 
unterliegen könne. Der oberite Gerichtshof hat fich 
deshalb wiederholt ausgeſprochen, daß die ange: 
führte Verordnung von 1817 nicht mehr in Kraft 
beitehe. 

Erfenntniß vom 3. April 1822 Neg.Nr. 2132°/, .. 

„» vom 26 Mai 1823 Reg.Nr. 74527... 
und vom 8. Januar 1823 Reg. Nr. 245°'/,.. 
Bol. BI. f. R.Anwendg. Bd. I ©. 314. 

Sind aber auch die Gläubiger im Falle, die 
gerichtliche Rechtöhilfe für ihre ——— en in An: 
Ipruch zu nehmen, jo können fie auf dieſem Wege 
doch nur alddann zur Befriedigung gelangen, wenn 
hinreichendes Gemeinde » Vermögen vorhanden ift, 
welched nach der angeführten Beitimmung ded Edik— 
te8 dem gerichtlichen Zugriffe unterworfen werden 
kann. Fehlt es hieran und wird ed dedhalb noth- 
wendig, für die Befriedigung der Gläubiger durch 
Auflage direkter oder indirefter Steuern auf die Ge: 
meinde-Glieder Fürſorge zu treffen, jo hört die Eins 
wirfung der Juſtizbehörden auf und die Kuratelbe: 
börde muß um die Anordnung der erforderlichen 
Maßnahmen angegangen werden, 
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S. Berordng. die Umlagen für die Gemeinde 
Bebürfniffe btr., vom 22. Juli 1819, Art. Ib. 
Nr. 13 und Art. IX. 

Seuffert’3 Komment. z. GO. Bd. IV, 
©. 244 Wr. 1. 

Diefe richten fich aber nothwendig nad) den 
Steuerkräften nnd den übrigen in Mitte liegenden 
Berhältnifien, und dürfen ein gewiſſes Maaß nicht 
überjchreiten. 

Im vorliegenden Falle nun wäre ed, nad) den 
aftenmäßig vorliegenden Werhältniffen der Gemein 
den offenbar unthunlich, in Ermanglung greifbarer 
Erefutiond-Objefte, die zur Zahlung der jehr ber 
trächtlichen Schulden erforderlichen Beträge durch) 
Gemeinde⸗Umlagen und durch die bereits zum Zwecke 
der Schulden-Tilgung eingeführten Fleiſch-, Mehl: 
und Malz Auffchläge innerhalb 5 Jahren aufzubrin 
gen. Es ift daher Klar, daß die Meberjchreitung 
diefed Zeitraumes durch die in dem Wergleiche 
vom 23. Oftober 1843 ftipulirten Friſten in der 
That nicht zum Schaden der Gläubiger gereicht. 
Diefed wäre vielmehr nur alddann der Fall, wenn 
die Nenitenten nachgewiefen oder wenigitend wahr: 
fcheinlich gemacht hätten, daß es möglich gewejen 
wäre, für die im administrativen Wege anzuordnen: 
den Schulden:Tilgungd- Plane der betreffenden Ges 
meinden die Feſtſetzung kürzerer Friften zu erwirken. 

In diefer Richtung fehlt es aber durchaus an 
genügenden, pofitiven Angaben von Seite der reni- 
tirenden Gläubiger. 

Es ift Hierbei nicht außer Acht zu laſſen, daß 
die Verfügung des 8. 70, indem fie unter bejtimmz- 
ten VBorausfegungen die Minderheit der Gläubiger 
dem Befchluffe der Mehrheit im Betreffe der dem 
Schuldner zu bewilligenden Friften und Nachläſſe 
unterwirft, — inäbefondere auch im Intereſſe diejer 
Mehrheit gegeben ift, welcher Häufig jehr viel daran 
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gelegen ijt, auf diefem Wege, unter Beſeitigung 
aller Weiterungen, mit dem Schuldner ein zweck— 
mäßiged Abkommen zu treffen. 

Nach der großen Mehrheit zu urtheilen, twelche 
fi) für den Vergleich vom 23. DOftober 1843 aus: 
gejprochen hat, iſt anzunehmen, daß diejed Hier 
der Fall geweien jei. Die Ausführung ded ver: 
abredeten Schuldentilgungdwerfed wäre aber gefähr: 
det, wenn es den Nenitenten erlaubt wäre, unab- 
hängig davon gegen die Gemeinde a 


2 


Vernehmung Sachverftändiger von Amtswegen. 
(Bgl. Komment. ü. d. GO. Bd. II Aufl. II ©. 324 f.) 


In der (Seite 269) bezeichneten Rechtsſache Th. 
w. P., Gejchäftsbeeinträchtigung und Entſchädigung 
betreffend, Hatte Kläger Th. die Behauptung auf: 
geftellt, daß in Folge des (alljeitig anerkannten) 
Vertraged, vermöge deſſen ihm Beflagter feinen 
Antheil an dem biöher gemeinjchaftlich betriebenen 
Deanufaktur-Waarengeichäfte tberlaffen, dieſer zum 
Betriebe von Manufaktur : Waarengejchäften über— 
haupt feine Befugniß mehr habe. Das Untergericht 
fand ſich veranlaßt, hierüber das Gutachten der 
Handelövorjteher zu N. einzuholen, obſchon dieß 
im Beweisantritte nicht beantragt war. Die dep: 
halb erhobene Beſchwerde wurde von dem Handels— 
Appellationdgerichte verworfen (Erf. vom 12. Juli 
1851 Nr. 1099) ; ‚denn ed handle fich hier ledig: 
lich darum, aus bereit3 erwiejenen Thatjachen recht: 
liche Folgerungen zu ziehen, zu deren Begründung 
dad Untergericht die Einholung eined Gutachtens 
Sachverſtändiger für nöthig erachtet habe. In 
ſolchen Fällen erjchienen aber diefe Sachverjtändigen 
nicht als Beweidmittel, jondern als Gebilfen des 
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Nichterd, und fei derfelbe befugt, folche von Amts: 
wegen beizuziehen. 

Bayer Bortr. (ed. VID ©. 484 !). 

Gönner Handbuch II 45. 

Auch verordnet Schon $. AT der Nürnberger 
HandelsGO., daß die Markt: (Handeld:) Vorfteher 
mit ihrem Gutachten in allen Berhältniffen zu ver: 
nehmen feien, zu deren Beurtheilung bejondere kauf— 
männifche Kenntniffe erfordert würden. Da nun 
über die Wirkungen eined Vertrages wie der vor: 
liegende allerdingd Handelsgewohnheiten beſtehen 
fönnten, deren gründliche Ermittlung auf dem ein: 
gefchlagenen Wege dienlich ſei, auch die Prüfung 
des Werthes und der Beweiskraft ded einzuholenden 
Gutachtend dem Fünftigen Endurtheile vorbehalten 
bleiben müſſe, fo ericheine die erjtrichterliche Ver— 
fügung als vollkommen gerechtfertiget. 


**** 
Rotbrkaeck· 


3. 
Vom Beweije der Nichtrealität eines Gewerbes. 


Gewerbögenofjen bejtritten (1853) als Kläger 
die Realität des vom Beklagten ausgeübten Meß: 
gergewerbed, und beantragten, unter Bezugnahne 
auf ein amtliche8 Protofoll vom 3. 1775, nad) 
welchem dem Großvater des Beklagten dad Metzger⸗ 
Recht nur auf Lebendzeit verliehen worden, fofortis 
ges Definitiverfenntnig nach der Klagbitte. Da in: 
deſſen in der Zwifchenzeit ſeit 1775 die Erwerbung 
eined realen Rechte immer noch erfolgt fein konnte, 
jo wurde dem Elägeriichen Antrage nicht entjprochen, 
fondern vorerjt auf Beweis erfannt. 

DAGE. dv. 12. Feb. 1856. Nr. 1355°°/,,. 








1) Ed, VIII $. 249 ©. 828 - 9. 
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4. 
Zur Kehre von dem Notherbrecht der Kinder nah fränfi- 
Ihem Landrecht. 

Die Faiferl. Landgerichts-Ordnung des Herz. 
Franken, Th. II Tit. 21 $. XVII verordnet: 

„Als zu Zeiten die Eltern mehr Zuneigung zu einem, 

„denn dem anderen ihrer Kinder haben, und jo fie 

„denfelbigen durch zuläffige Mittel nicht können einen 

„merflihen Bortheil thun, unterftehen fie fih ihnen 

„ein anfehnliches flattliches Liegend Gut um ein viel 

„geringere Summe Gelds, denn es ſonſten verfaufet 

„werden möchte, darzu auch auf geringe Ziel kaufs— 

„weiſe zuzumwenden, oder fonften was ftattlihes den 

„anderen Kindern zu merklihem Nachtheil und Bes 

„trug zuzuftoßen: wo folches geſchehe, jollen die Eltern 

„dadurh den Kindern das Zweitheil auch verwirfen 

„und zu geben fchuldig fein.“ 

Auf diefe Beſtimmung fich ſtützend erhoben 
mehrere Kinder eined Vaters gegen diefen und ein 
anderes Kind desjelben, welchem dad Gut des erite- 
ren abgetreten worden war, Klage auf Refeifjion 
des Abtretungdvertraged. Bon der erjten Inſtanz 
wurde diefe Klage zugelafjen und auf Beweis dar: 
über erkannt, um wieviel dad Gut mehr werth jei, 
als der paftirte era betrage. Auf 
Berufung des Beflagten wurde jedoch die Klage in 
weiter Snftanz abgewiejen und diefe Abweilung in 

ritter Inſtanz aus folgenden Gründen bejtätiget. 

Die vorliegende Klage bezweckt die — 
des Gutsverkaufsvertrages zwiſchen Johann E. un 
Leonhard M. und als Grund für die Nichtigkeits— 
erklärung wird angegeben, daß hier eine Veräuße— 
rung vorliege, durch welche der Pflichttheil der 
übrigen Kinder gefährdet und reſp. verletzt ſei. 

Nun iſt zwar geſtattet, lukrative Zuwendun— 
gen, welche nur den Schein eines oneroſen Geſchäf— 
tes an ſich tragen, ingleichen gemiſchte Geſchäfte, 
bei welchen die Beſtimmung eines unverhältniß: 
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mäßig geringen Preife8 den Charakter der Liberali- 
tät ausprägt, mitteld der querela inofficiosae 
donationis anzufechten. 
Const. 9 de inofl. don. (3, 29); Seuf 
fert praft. Band. R. 3. Ausg. $. 664 
Note 3; desſelben Archiv oberftrichterlicher Ent: 
jcheidungen B. III ©. 406. 

Allein das Hecht zu diefer Querel erwächft 
wie dad zu der querela inofliciosi testamenti erit 
mit dem Tode ded Schenkers. 

Seuffert Pand. a. a. O. Nr. 5 

Hievon macht nun das fränkische Landrecht in 
joferne eine Ausnahme, als nach der Faiferlichen 
Landgerichtöordnung, Th. II Zit. 31, in gewiſſen 
Fällen die Eltern ſchon in’ Zeit ihres Lebens die 
legitima zu geben jchuldig find, wohin nach $. 17 
dortſelbſt insbeſondere jener gerechnet wird, wenn 
die Eltern mehr Zuneigung zu einem denn dem 
anderen ihrer Kinder Haben, und fich unterftehen, 
ihnen ein anjehnliche8 jtattliche8 liegende Gut um 
viel geringere Summe Geldes, denn e3 jonft ver: 
fauft werden möchte, zuzuwenden. 

Wenn ein folcher Fall wirklich vorliegt, fo 
fünnen die fich benachtheiligt glaubenden Kinder 
wohl zuerft auf Theilung, und, wenn fich hiebei 
eine wirkliche Verletzung des Mflichttheiled durch 
den in Frage jtehenden Akt zeigt, auf Ergänzung 
des Mflichttheiled reſp. auf Reſciſſion des Aktes 
und Herausgabe des Gegenſtandes, ſoweit als 
es zur Ergänzung des Pflichttheiles nothwendig iſt, 
klagen. 

Const 5, 7, 8 pr. de inoſſ. don. (7, 29); 
Nov. 29 cap. 1. 

Beide Klagen können natürlich auch in einem 
Libelle in jo ferne angeftellt werden, ald dad Er— 
gebni der Theilung im der zweiten zum voraus 
angegeben zu werden bermag. 
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Smmer aber bleibt die erfte Klage präjudiziell, 
indem die von dem Azendenten verwirkte Theilung 
an die Stelle de8 Todes desfelben tritt. 

Sp ift aber die vorwürfige Klage nicht ge 
jtellt; fie umgeht die Abtheilung gänzlich und ift 
ausjchlieglich auf fofortige Nichtigfeitderflärung des 
Abtretungdvertraged gerichtet, was nach dem Erör— 
terten rechtlich nicht als zuläflig erjcheinet. 

Mit Recht Hat daher die Vorinſtanz dieſe 
Klage abgewielen. 

OAGE. vom 10. März 1856. RN. 468°*/,.. 
A A 


5. 
Sadlegitimation über Beerbung des Gläubigers. 


In der oben aus Seite 16 erfichtlichen Rechts— 
ſache ging aus der beigebrachten Notariatdurfunde 
unsieifzlbaft hervor, daß Kläger faktiſch Die 
Erben des P. G. geworden jeien. Diejelbe wurde, 
zur Lieferung des denjelben auferlegten Legitima- 
tionsbeweiſes, dem verflagten Nachlaßſchuldner ge: 
genüber, für genügend erachtet, indem alle gegen 
die Nechtlichfeit dieſes faktiſchen Zuftandes von 
ihm gemachten Ginwendungen, als exceptiones 
de — tertii, außer Beachtung bleiben müßten. 

gl. OAGAkten Nr. 7065U,,. 


6. 
Wirfung der Strafgerichtsentiheidung auf den Civilprozeß. 
Bol. Bd. XX ©. 113 f; S. 240. 

Die vom Schwurgerichte erfolgte Berurtheilung des 
Verfichererd wegen vorfäglicher Brandftiftung genügt 
auch für den Givilprozeß zur Feititellung der Thalſache. 

Erf. des Obertribunal8 zu Berlin v. 9. Nov. 
1853. Entjch. d. OT. Bd. 27 ©. 231. 


Red.: 3. A. Seuffert. Berl.: Palm A Ente (Mdolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn, 
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Weber die Wealzitation im Verfahren des mimdlichen 
Derhörs. 


Dem aufmerkſamen Lejer der Blätter für Rechts— 
anwendung wird es auffallen, einen fo überjchriebe: 
nen Auflaß in denjelben zu finden. Er wird fra: 
gen, ob, wenn auch nur vorübergehend, dieſe Zeit: 
Ichrift ihrem treu eingehaltenen Grundfage, nicht 
Geſetzespolitik jondern Gejeßesanwendung zu beipre: 
chen, untreu geworden jei. 

Dieſem asien Leſer gegenüber wollen wir 
bemerfen, daß wir allerdings nicht de lege ferenda 
jprechen wollen, jondern einen in der Praxis vor: 
kommenden Gebrauc zum Gegenjtande der Betrach— 
tung gewählt haben. Ob diefer Gebrauch in allen 
Füllen ein abusus genannt zu werden verdiene, oder 
ob er in gewillen Fällen und unter gewiſſen Mo: 
dalitäten jeine Berechtigung in fich trage, das ijt 
nun in den folgenden Zeilen zu erörtern. 

Bor Allem ijt zu Eonjtativen, daß viele Nichter 
im mündlichen Berhöre in gar nicht feltenen Fällen 
und in bejtändiger Uebung den Beklagten zur eriten 
Neue Folge I. Bund. 
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Verhandlung realiter zitiven laſſen. Die Legalität 
diefes Verfahrens kann im Hinblicke auf die Beſtim— 
mungen der jüngjten Prozeßnovelle nicht behauptet 
werden, gleichwohl aber hat die Praxis alſo verfah: 
rend den gefeglichen Boden nicht verlaffen. 

$. 1. Das Prozeßgefeß von 1837 kennt die 
Realzitation nicht. In den Motiven zu $. 8 des— 
jelben wird in Bezug auf diefelbe bemerkt: „ſie gehe 
„nicht wohl an, da im Civilprozeſſe der ——— 
„der Parteien nur Nachtheile am Vermögen zur 
„Folge haben dürfe; daher bleibe nichts übrig, als 
„die Rechtsfolgen des Ungehorſams in der Sache 
„ſelbſt feſtzuſetzen, alſo daß der Kläger ſeine Klage 
„umſtändlich zu Protokoll gebe, und daß dem hie— 
„von in Kenntniß zu ſetzenden Beklagten die prozeſ— 
„ſualiſche Folge des Ungehorſams angedroht werde.’ 

Dieſe Anſicht prägt ſich auch im F. 8 des Ge— 
ſetzes aus. In dieſem 8. ſind 3 Fälle geſchieden, 
nämlich a) die Sachen, die nach F. 1 im mündli— 
chen Verhöre behandelt werden müſſen; b) die nur 
vermöge Webereinfunft vor der Verhandlungstags— 
fahrt im mündlichen Verhöre behandelt werden und 
e) die auf Anfuchen des Klägers verſuchsweiſe im 
mündlichen Verhöre behandelt werden ſollen. In 
allen diefen Fällen iſt ein „in der Sache liegender 
Nechtönachtheil” für den Fall des Ungehorfamd nad) 
Maßgabe des $. 18 des Geſetzes angedroht. Der 
gleiche in der Sache ruhende Rechtsnachtheil zeigt 
fi) in dem Prozeßgeſetze v. 22. Zuli 1819 $. 6. 

$. 2. Gleichwohl vermag die Praxis, um die 
Geſetzmäßigkeit der Nealzitation unter gewiſſen Vor— 
außfegungen darzuthun, ſich auf eine Geſetzesſtelle 
zu berufen, die nirgends aufgehoben wurde. Es ift 
—* jud. cap. V 8. 2 Nr. 3, welcher wörtlich 
ngt: 

„Die Realzitation, da man jemand perfönlich 
„anhalten und vor Gericht bringen läßt, Hat Zuo in 
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„Bivilfachen nur ftatt, wo periculum fugae, oder 
„Citatus beſtändig ungehorjam iſt.“ 

Bon der erften Alternative it hier nicht Die 
Rede, da periculum fugae eine der Bedingungen 
einer eigenen Prozekart, des Arreftprozejjeg, it. In 
welchem Verhältniſſe ſteht nun die andere Alternative 
zu den Beſtimmungen des $. 8 der jüngiten Pro: 
zeßnovelle? Wir glauben, daß diejes nicht gerade: 
zu ein feindliche fei. In der angeführten Stelle 
der Motive fpricht fich durch die Bemerkung gele— 
gentlich der Nealzitation, daß fie nicht wohl an— 
gehe, die Anficht aus, daß im Allgemeinen man 
diefelbe nicht billige, daß man Bedenken trage we— 
gen de3 möglichen Mißbrauched und der mehrfach, 
erforderlichen Kautelen und Unterfceheidungen, fie als 
zuläffig zu erflären. Trotzdem wollte man doch nicht 
weiſem richterlichen Ermeſſen vorgreifen, und e8 wurde 
feine dem cod. jud. an beregter Stelle derogirende 
Beftimmung aufgenommen. So jeheint die Praxis 
dieje8 Verhältniß aufgefaßt zu haben und wie fich 
zeigen twird, wohl mit echt. 

F. 3. Iſt nun jene Anordnung des cod. jud. 
nirgendivo aufgehoben, fo würde fich die Fortdauer 
der Anwendbarkeit der Nealzitation in dem Falle 
de3 beftändigen Ungehorſams auch im Verfahren des 
mimdlichen Verhöres behaupten laſſen, wenn nach: 
geiviefen werden könnte, daß die Nealzitation, den 
Fall des beftändigen Ungehorſams vorausgeſetzt, mit 
dein Geifte und Zwecke diefed Verfahrens wohl ver: 
einbarlich fei. Diefen Nachweis werden wir nnu 
zu liefern verfuchen. 

Dad Verfahren im mündlichen Verhöre joll 
Gefanntermaßen ein mehr konziliatoriſches fein als 
das gewöhnliche. Vor allem foll der Richter feinen 
perfönlichen Einfluß dahin geltend machen, überhaupt 
allen Prozeß abzufchneiden. Daß in der That dies 
ſes Reſultat in den meiften Fällen erreicht werde, 

* 
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beweijt die Praxis. Die höchſte Juſtizverwaltungs— 
jtelle Hat daher ziwecinäßig angeordnet, daß nur den 
tüchtigiten Beamten an jedem Gerichte die Leitung 
des mündlichen Verhörs übergeben werden folle (Ge: 
neralifirte Entſchließung des Juſtizminiſteriums vom 
T. Auguft 1845). 

Nun iſt aber der für den Kläger widerwärtigſte 
Fall der, wenn er gar nicht im Stande ift, feinen 
Deflagten vor dem Richter zu treffen. Würde der 
Beklagte gezwungen, vor dem Nichter zu erfcheinen, 
jo würde er e8 in vielen Fällen nicht über fich brin- 
gen, der WahrheitHohn zu Sprechen, er würde viel: 
mehr derjelben die Ehre geben und billigen Vorſchlä— 
gen des Nichterd und der Gegenpartei fofort bei: 
pflichten. Kann er aber nicht gezwungen werden, 
zu erjcheinen, jo kommt es oft vor, daß gerade die 
wenigſt achtbaren Subjekte ruhig vielleicht in der 
nächiten Kneipe fißend erwarten, welche „aus der 
Sache entjpringende Nachtheile ihnen zugehen wer: 
den.“ Es wird offenbar die Abficht des Geſetzes, 
welches den Vergleichsverſuch im befchleunigten Ver— 
fahren des mündlichen WVerhörs fo Hoch gejtellt Hat, 
und wie die Erfahrung zeigt, mit jo vortrefflichem 
Erfolg, durch diefen Ungehorfam dem redlichen Kläger 
gegenüber vereitelt. Der Kläger verliert bier einen 
Vortheil, den das Geſetz Allen einräumen wollte, 
Er wird nolens volens in die Unannehmlichkeiten, 
in die Zeitverſäumniſſe und Koſten eines Prozeſſes 
hineingetrieben, für die ihm meiſtens kaum ein Er: 
ſatz in Hoffnung ſteht. Es iſt alſo ein Eingriff in 
die Rechte des Klägers, wenn man unbedingt dem 
Beklagten die Freiheit verſtattet, nicht vor dein Ge— 
richte zu erſcheinen; der Kläger verliert die meiſtens 
glücklich ſich wendende Chance, daß der Pros 
I mit der eriten Verhandlungstagsfahrt fein Ende 

nde, 


Aber nicht genug, daß auf diefe Weife der 
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Kläger zu Schaden kömmt, auch dem Beffagten ge: 
hen die gleichen Verlujte an Zeit, Geld und die an: 
dern unangenehmen Folgen eines Rechtsſtreites hie: 
durch zu. Man dürfte freilich hier zunächft der Ein: 
wendung begegnen, daß es in der Macht des Be: 
Elagten ja gelegen jei, diefen Uebelſtänden abzuhelfen. 
Allein gerade das ftandhafte Nichterfcheinen vor Ge: 
richt ift gewöhnlich Folge eines gereizten Zuftandeg, 
eined Troßes und einer Verbiffenheit, aus der manche 
Menſchen fic mit eigener Kraft zu reißen nicht ver: 
mögen, aus der durd, höhere Autorität geriffen zu 
werden ihnen aber ald wahre Wohlthat erjcheint. 
Hie und da mag auch Leichtfinn, Bequemlichkeit und 
dgl. die contumaeia veranlafjen, und auch in dieſen 
Fällen ift beiden Theilen gleich jehr durch gezwun— 
gened Erjcheinen vor Gericht gedient. Es kömmt 
aber ferner zu erwägen, und das ift ein befonderd 
wichtige®g Moment, daß gerade in den Fleineren 
Händeln, welche zum bejchleunigten Verfahren im 
mündlichen Verhör reſſortiren, der Beklagte bejon: 
derd leicht zum Ungehorfame fich veranlaßt fieht, 
weil er eben den in der Sache liegenden Nachtheil, 
der ihm durch das Gejek gedroht ift, gar nicht fürch: 
tet. Er hat gar nichts gegen diefen Nachtheil ein: 
zumenden, im &egentheil, e8 wird ihm noch die be: 
fondere Genugthuung gewährt, den verhaßten Gegner 
zu mehrmaligen, Zeit und Geld raubenden Gängen 
in das Gericht zu zwingen. Nur der Kläger iſt eg, 
wie fchon oben bemerkt, dem hiedurch ein wirklicher 
Nachtheil zugeht; der Beklagte hätte bei der eriten 
Tagsfahrt, wenn er gehorfam gewejen wäre, eben 
auch nicht mehr und nicht weniger zu leiten gehabt, 
ala fpäter in Folge des Ungehorfamd, wenn man 
von den geringen Gerichtöfoften abſieht. — 

Es möchte in diefer Beziehung endlich auch 
noch der Umstand wohl berücjichtigt zu werden ver: 
dienen, daß den Gerichten durch den Ungehorfam 
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des Beflagten neue, nicht unbedeutende Arbeit zu— 
geht. Es muß ein Prozeß inftruirt und durchge— 
führt werden, der wahrjcheinlich hätte vermieden wer: 
den fünnen. Denn durch die Erfahrung it ed un: 
zweifelhaft, daß die große Mehrzahl der Prozeſſe 
im mündlichen Berhör bei dem Gühneverfuche vor 
Gericht wirklich verglichen werden. 

$. 4. 68 bleiben nunmehr noc, die Bedenken 
zu bejeitigen, welche fich) vom Standpunkte der pers 
fönlichen Freiheit und des Eingriffe, der durch die 
Nealzitation in dieſelbe gemacht wird, ergeben. 

Diefe Bedenfen dürften aber ganz und gar be: 
feitigt werden, wenn man die Nealzitation, wie 
bieh in der Praxis wirklich gejchieht, von 
Bedingungen abhängig macht, die eben durchaus einen 
Eingriff in die perfönliche Freiheit auszuſchließen gez 
eignet find. Es find die die Bedingungen, daß 
Realzitation erft nach bejtändigem Ungehorfam (GO. 
cap. V $. 2) und nad) vorgängiger Androhung 
eintreten dürfe. Was den bejtändigen Ungehorjam 
betrifft, jo ift, wenn ein Beflagter auf zweimalige 
Ladung nicht vor Gericht erfchienen ift und fich ni ht 
durch ehehafte Hinderniſſe ald entfchuldigt ausgewie— 
jen bat, anzunehmen, daß er der gerichtlichen Au: 
torität zu folgen nicht bereit fei. Freilich muß Hier 
auf den Umſtand befonders bei den Landgerichten, 
wo die Geſchäftsüberbürdung auch des Gerichtödiener: 
perionald oft eine nothdürftige Führung der Boten: 
bücher und Infinuationsnachweife veranlagt, aufmerk— 
ſam gemacht werden, daß als conditio sine qua 
non für die Realzitation der gehörig gelieferte Nach: 
weis für zweimalige Ladung ded Beflagten ges 
fordert werden muß. Mit der zweitmaligen Ladung 
fann aber ganz zweckmäßig die Androhung der Lies 
ferung, wie der technifche Ausdruck für Realzitation 
beißt, verbunden werden. Sit e8 dem Beflagten 
darum zu thun, feine perfönliche Freiheit nicht ans 
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taften zu laflen, jo fteht ed ihm offen, entweder das 
zweite Dal zu erjcheinen, oder doch ein Friſtgeſuch 
oder ſonſtige Entjchuldigung bei Gericht anzubringen, 
Uebrigens verjchwindet jedes Bedenken vollends durch 
die Erwägung, daß aus Rückſichten des öffentlichen 
Wohles jowohl in Straffachen ald behufd der Zeu— 
genvernehmung ohne jolche Kautelen die Nealzitation 
Statt findet, und daß in der That der, welcher nad 
Beobachtung dieſer Vorbedingungen feiner ordentlichen 
Dbrigfeit nicht jo viel Reſpekt erweiſt, fich zu jtellen 
oder fich zu entjchuldigen, feine allzugroße Berück— 
fichtigung mehr verdient !). Es dürfte daher im 
Anjchluffe an die GO. Kap. V $. 2 Nr. 3 in den 
Sachen ded mündlichen Berhörd die Praxis ald wohl 
gerechtfertigt erjcheinen, mit der ziweitmaligen La: 
dung des ungehorfamen Beklagten auf Bitte des 
Klägerd nach vorgängiger Erholung des Inſinuations— 
nachweiſes über die erjte Ladung die Androhung 
der ‚Lieferung, nach wiederholtem Ausbleiben aber 
und abermaliger Erholung des Inſinuationsnachwei— 
je8 über die. zweite Ladung auf Andringen des Klä— 
gerd das dritte Mal Lieferung. oder Realzitation eins 
treten zu lajjen. 

Nenn aber Kläger jelbit nicht auf Androhung 
und Spätere Ausführung der Nealzitation dringt, — 
welches Andringen, wie ausgeführt, eben zumeift 
in feinen Intereſſe liegt — jondern ſich mit den in 
der Sache liegenden Nachtheilen, der Annahme der 
Klagsabläugnung und des Einredeverlujted begnügen 
will, dann darf freilich von der Nealladung Fein Ge: 
brauch gemacht und muß vielmehr bei den Prozeß: 








1) Auch ift es eine unbeftrittene Befugniß des Richters 
nach gemeinem Prozegrechte, wenn es im einzelnen 
Falle nothwendig fein follte, die ftreitenden Theile 
zum perjönlihen Erſcheinen aufzufordern. Dal. v. 
Bayer, VII Aufl. S. 327. 
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nachtheilen, die das jüngfte Prozeßgeſetz androht, 
beharrt werden. — Ebenſo verjteht es fich von 
jelbjt, daß diefe Ausführung nur jene Sachen im 
Sinne hat, die im mündlichen Verhöre verhandelt 
werden müſſen. Der, 

Nachjchrift des Herausgebers Daf 
der in Frage befindlichen „Lieferung 8": Praxis 
gewichtvolle Bedenken entgegenftehen, iſt in vorliegen: 
dem Auflage nicht verhehlt, ſondern offen dargelegt. 
Indeſſen läßt fich nicht bezweifeln, daß der Geſetz— 
gebung von 1837 ungeachtet jene in der Gerichts: 
ordnung begründete Hebung bei vielen Gerichten auch 
heutzutage noch beftehe; auch darf man wohl anneh: 
men, daß fie fich der Kenntnif der Obergerichte nicht 
entzogen habe. Nun find auch die Gründe, welche 
für das Beharren bei diefem Gebrauche fprechen, 
auf dem Gebiete der Preſſe zur Sprache gebracht, 
und es fteht zu erwarten, ob die Veröffentlichung 
zum Widerfpruche, etwa auch zum Cinfchreiten von 
Seite der höchjten AuffichtSbehörde, anregen, oder 
ob vielmehr die überlieferte Sitte dadurch, daß fie 
en bleibt, eine neue Bekräftigung erhalten 
werde, 


— — — —— 


Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Exceptio non numeratae pecuniae. Ginmal entgegengejegt 
ift fie perpetuirt. Abweifung in der angebrachten Art. 
Rechtskraft. 

Auf Grund eines Hypotheken-Rekognitionsſcheins 
vom 13. Sept. 1850 war am 1. Mai 1851 
von A. gegen B. Exekutivklage erhoben worden. 
Die exc. D. n. p. wurde entgegengefeßt, worauf 
Abweifung der Klage in der angebrachten Art erfolgte. 
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Am 25. Sept. 1852 ftellte der Kläger auf Grund 
erwähnter Urkunde wiederholt die Erefutivflage, und 
erwirfte im Laufe des Verfahrens ein den Beklagten 
verurtheilended Erkenntniß II. Inſtanz. Der oberite 
Gerichtöhof beließ es aber bei dem von der Klage 
entbindenden Urtheite 1. Inſtanz. Gründe: 

Es iſt eine durch nicht3 gevechtfertigte Annahme, 
daß die Wirkung der einem Schuldbefenntniffe inner: 
halb der gejeglichen Friſt entgegengejegten Einrede 
des nicht empfangenen Geldes dadurch wieder auf: 
gehoben werde, daß die Urfunde mittlerweile ein 
Alter von zwei Jahren erreicht. Eine folche Auffaf- 
fung widerjtreitet nicht nur dein Wortlaute der be: 
treffenden gejeglichen Bejtimmungen, jondern auch 
* ihnen zweifellos zu Grund liegenden Intention. 

enn 

1) Das bayeriſche Landrecht Th. IV Kap. 11 
enthält in F. 3 zunächſt eine Begriffsbeſtimmung 
der querela n. n. pec.; fie beſtehe, heißt es hier, 
in den Wideripruch des wirklichen Empfanges, 
welcher nur in Hoffnung folgenden Erlages beichei: 
nigt worden ſei. In $. 7 iſt fodann die Dauer 
der Duerel und in $. 8 deren Wirkung bejtimmt, 
Leptere joll darin beitehen, daß der Gegentheil, un: 
geachtet der in Händen Habenden Bejcheinigung, 
gleichwohl den beicheinigten Empfang beweijen muß. 
Nicht die Wirkung der Querel ijt bier auf den 
Zeitraum von zwei Jahren beſchränkt, fondern die 
Geltendmachung des Einſpruchs wider den Empfang, 
woraus jich die ganz allgemeine illitimirte 
Mirfung ergibt. Wo dad. Gejeß nicht unterjcheis 
det, darf befanntlich auch der dafjelbe anwendende 
Nichter nicht unterſcheiden. Das Geje enthält aber 
feine Diftinftion und feine Zeitbeichränfung hinſicht— 
lich ded Effekte der querela oder exceptio n. n. 
pec.; es erſcheint daher ald ein Verſtoß gegen die 
pofitive Beitimmung des Gejeped, die Wirfung 
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einer rechtzeitig vorgebrachten exc. n.n. p. in eine 
beſtimmte Zeitgränze einzuengen, der Proteſtation 
über diefe Gränze hinaus den ihr zukommenden Ef— 
feft zu verſagen. 

Die Anmerkungen zu den angeführten Gefeßes- 
ftellen jehen dieß als eine ſich von ſelbſt verjtehende 
Folge des dem Ausjteller der Schuldurfunde an die 
Hand gegebenen Nechtömitteld an, fie jagen: Der 
dem. Gegentheil ausgeſtellte Schein nüßt ihm nichts, 
nicht aber bloß während zwei Jahren von der Aus: 
ftellung an, wenn innerhalb diefer Friſt der Eins 
Ipruch erhoben würde, ſondern jchlechthin fo lange, 
ala er den bejcheinigten Empfang nicht auf andere 
Meile zu erproben vermag. Nach Berfluß der zwei 
Fahre joll die ex chirographo relultirende Obliga: 
tion, welche bis dahin ineflicax war, exit ihre 
volle Kraft erlangen, und [odann die Querel nicht 
mehr Platz greifen, ſondern em für allemal erlo— 
ichen ſein, womit von jelbjt ausgeſprochen ift, daß, 
wenn die Duerel vorher angebracht wurde, die in 
$. 8 bezeichnete Wirfung, nämlich die Behelflofigfeit 
der Urfunde und die Nothiwendigfeit für den Inha— 
ber eintritt, jein Guthaben auf andere Weiſe dar: 
zuthun. 

Geht man auf die Quelle obiger Beſtimmungen, 
nämlich das römische Recht, zurück, jo find auch hier: 
in ausdrückliche Vorfchriften für die Unbeſchränkt— 
heit der Wirfung der querela und exe. n. n. 
p. enthalten. 

C. 8 de n. n. pec. (1, 30): „Si intra 
legibus definitum tempus, qui cautionem 
exposuit, nulla ae usus de- 
funetus est: residuum tempus ejus heres 
habebit tam adversus creditorem quam 
adversus ipsius heredem. Sin autem 
questus est, exe.n.n.p. heredi et ad- 
versus heredem ejus perpetuo competit.“ 
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C. 14 8.4 eod.: „eoque modo perpe- 
tuam tibi exceptionem eflicere .....: 

„et ita tempus statutum Interrum- 

pere.“ 

2) Der Zweck des Geſetzes würde auch gar 
nicht erreicht werden, twollte man ihm die von der 
vorigen Inſtanz vorausgeſetzte Bedentung beilegen. 
Gutherzige und bedrängte Leute, die geneigt find, 
antizipirte Empfangsbeſcheinigungen auszuftellen, fol- 
len gegen die Folgen ihrer Unüberlegtheit gejchügt 
werden. Diejer Schuß wäre aber vergeblich, wenn 
der Inhaber der. Schuldurfunde, dem innerhalb der 
gejeglichen Friit von 2 Jahren der Einwand des 
nicht erhaltenen Geldes entgegengejegt wird, nur 
den Ablauf der Friſt abzuwarten hätte, um dann 
die bejtrittene Hingabe des Geldes mit der nämli— 
chen Urkunde erreichen zu können. Dem Schuld: 
befenner wäre dann nur der Vortheil einer Zah: 
lungsfriſt zu Theil geworden. 

3) Die Doktrin ijt aber auch in dieſem Punkte 
durchweg im Einflange, und wenn die in dem ans 
gefochtenen Erkenntniſſe zitirten Schriftiteller Die 
Perpetuität der Wirkung der rechtzeitig angebrachten 
PBroteftation nicht Speziell hervorheben, jo Hat dieß 
feinen andern Grund, ald weil fie annehmen, ed 
veritehe fich ganz von jelbit, daß der Ablauf der 
2 Sahre dem Schuldbefenner nur dann fchade, Die 
Urkunde nur dann ihre volle Wirffamfeit erlange, 
wenn die Friſt unbenüßt verftrichen ift, wenn der 
Aussteller der Urkunde von dem ihm eingeräumten 
Rechte feinen Gebrauch gemacht hat. Andere Schrift: 
jteller berühren aber auch jpeziell diefen Punkt, 3.2. 

Unterholzner im Arch. f. civ. Pr. Bd. VII 
©. 12; Göſchen Vorleſ. Bd. II S. 295, 

297, 298, 300; Gönner juriit. Abhandl. I 

©. 66, T2f. 

Kläger Hat fich bei der früher von ihm geſtell— 
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ten &refutivflage auf diefelbe Urkunde geftüßt, 
die er auch heute zur Begründung feined Anſpruchs 
benügen will, nämlich auf das Schuldbefenntnik 
und die Hypothekbeſtellung vom 13. Sept. 1850. 
Daß der Refognitionsfchein von demfelben Tag und 
der Eintrag in das Hypothekenbuch nicht als ſelbſt— 
ftändige von dem Hypothekenprotokolle unabhängige 
Beweisdofumente für die Hingabe des angeblich ge: 
liehenen Geldes in Betracht fommen können, bedarf 
feiner weiteren Ausführung. Da nun die Reviden: 
ten in dem früheren Prozeſſe während der gefetlichen 
Friit von 2 Jahren dem Refognitionsfcheine und 
jomit auch dem ihm zu Grund liegenden Schuldbe: 
fenntnijje die Anerkennung verfagten, weil die darin 
angegebene Summe in ihrem vollen Betrage nicht 
an jie ausbezahlt worden fei, jo war es an dem 
Inhaber der Urfunde, den Beweis ded Darlehens 
nunmehr mitteljt anderer Behelfe zu erbringen. Dieß 
ift denn auch durch das landgerichtliche Erkenntniß 
vom 26. Aug. 1852 ausgejprochen worden. Die 
gebrauchte Formel der Abweilung in der angebracdh- 
ten Art bat feinen andern Sinn, als daß es dem 
Hagenden Theil unbenommen jei, mit einer andern, 
* urkundliche Beweiſe geſtützten Exekutivklage, oder 
mit einer Klage im gewöhnlichen Verfahren aufzu— 
treten, um dieſelbe Forderung aus einem Darlehens— 
vertrage zu realiſiren. Die Unwirkſamkeit des 
Schuldbekenntniſſes, der in dem Hypothekenprotokolle 
niedergelegten Empfangsbeſcheinigung iſt aber dadurch 
rechtskräftig und ein für allemal ausgeſprochen wor— 
den, ſo daß die nämliche Urkunde nicht wiederholt 
als Beweismittel benützt werden kann. 

Ein Verſtoß gegen die Rechtskraft der ange— 
führten Entſcheidung könnte in dem appellationsge— 
richtlichen Erkenntniſſe nur dann nicht erblickt werden, 
wenn die Urkunde durch den bloßen Zeitablauf 
ein andered gültiged Dokument hätte werden fönnen. 
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Nimmt man aber diejed nicht an, inhärirt der Ur— 
Funde heute noch derjelbe Mangel, wie zur Zeit der 
Entgegenjeßung der exc.n.n. p., oder mit andern 
Worten : ijt die Wirfung der rechtzeitig vorgejchügten 
EXC. n. n. p. eine durchgreifende oder permanente, 
dann fann man der Urfunde, ohne mit dem früheren 
Judikate in direkten Widerſpruch zu gerathen, heute 
feine Kraft beilegen, die ihr bereits abgejprochen 
wurde, 
DAGE. v. 1. März 1856. Nr. 1814°%/,,. 


2. 


Beweisfraft der Gutsrehnungen; Strafe frivolen Reugneng ; 
zufammengejeßter Beweis. 


Ein GrundHold verweigerte, wie alle übrigen 
feiner Gemeinde, der Gutsherrſchaft dag feit den äl- 
teiten Zeiten herkömmliche, im Kolonatvertrage von 
1794 ausdrücklich ausbedungene, in zwei jüngeren 
Lehenbriefen übernommene , im Steuerfatajter und 
Hypothekenbuch eingetragene und feit mehr ald 40 
Fahren verrechnete Frohnd- und Dienjtgeld zu 6 fl, 
jährlich) au8 dem Grunde, daſſelbe ſei als verklei- 
dete Frohnd, dann als rein perjönliche Laſt nad) 
Art. 2 und 6 ded Ablöſungsgeſetzes v. 1848 erlo: 
fchen. Sein Anwalt nahın hievon Anlaß, völlig zu 
widerjprechen, daß die Gutöherrichaft jened Gefäll 
jeit mehr ald 30 Sahren „al8 reale Abgabe‘ 
bezogen habe, wonach aljo der Gutöherrfhaft über 
diejen Punkt der Beweid auferlegt wurde, Im Be: 
weisverfahren jtellte aber der perjönlich erichienene 
Beflagte an einen ald Zeugen vernommenen frühe: 
ven Verwalter ded Gutöherrn die Frage: Ob er 
nicht jagen mühe, daß er zu der von ihm allerdings 
geleijteten fraglichen Zahlung gezwungen worden fei? 
Was der Zeuge damit beantwortete, gegen die Reſtan— 
ten jei die gewöhnliche Exekution vorgefehrt worden, 
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Die beiden Vorinſtanzen, die Gutsrechnungen 
als seriptura propria verwerfend, legten dem Guts— 
herrn den Erfüllungseid über das Beweisthema auf; 
der oberſte Gerichtähof dagegen verurtheilte den 
Beflagten jogleich nach den Bitten der Klage. 

Aus den Gründen des oberjtrichterlichen Er: 
fenntnilfes entnehmen wir, was folgt: 

Vorerſt wird die Beweiskraft der auf 40 Jahre 
rückwärts vorgelegten und ganz unverdächtigen Guts— 
rechnungen in genauer Uebereinſtimmung mit einem 
früheren Erfenntniffe (BL. FRA. Bd. XX ©. 350) 
auf3 neue dargelegt. Dann fahren die Gründe fort: 
Die beiden vernommenen Zeugen ſind klaſſiſch; ihre 
für jeded Jahr einzeln ftehende Ausſage ergänzt 
noch den aus den Rechnungen und den übrigen Ur: 
funden herüorgehenden Beweis. Wenn die Anmerf. 
3. GO. Kap. X 8. 17 it. e am Schluffe e8 in 
das Arbitrium der Richter jtellen, ob testes sin- 

ulares adminiculativi joweit fonjungirt und ver: 
chmolzen werden fünnen, daß eine volljtändige Probe 
herauskömmt, jo muß dafjelbe nur deſto mehr noch 
von dem Zuſammentreffen einer Zeugenausjage mit 
einem mangelhaften Urkundenbeweile gelten. 

Hiemit vereinigen fich noch folgende Nebenbe: 
helfe: a).... b) daß der Beflagte feinen Wi: 
deripruch gegen die Klage gleich anfangs fichtbar 
nur auf Schrauben gejtellt hatte, indem er Ddenjelben 
hinter die Worte: „als reale Abgabe’ veritecdte, 
was er im Eingange feiner Berufung den Angels 
punft des ganzen Nechtftreited nennt; c) daß dem 
Beklagten, perjönlidy) anwejend, in feiner Frage an 
den Zeugen F#. das ausdrückliche Gejtändniß ent: 
jchlüpfte, da8 ftreitige Gefäll bezahlt zu haben, was 
er fortwährend wideriprochen hatte, woraus erheliet, 
daß letzteres blos ein prozeſſualer Kunftgriff feines 
Anwaltes war, jo daß ihn nun mit Necht nach Ans 
leitung des fr. 4 pr. de interr. in jure (11, 1) 
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die verdiente Folge trifft: mentiendo sese one- 
ravit. 

Der Inbegriff all' diefer Beweile, ihr innerer 
Zuſammenhang und ihre genaue Uebereinſtimmung 
ſind geeignet, einen ſo tiefen und nachhaltigen Ein— 
druck auf die richterliche Ueberzeugung hervorzubrin— 
gen, daß ein vernünftiger Zweifel an dem Inhalte 
des Beweisthema nicht wohl möglich iſt. Da nun 
die GO. für die Würdigung des zuſammengeſetzten 
Beweiſes keine beſonderen Regeln aufgeſtellt hat, ſo 
iſt alles in dieſem Belange dem richterlichen Ermeſ— 
ſen überlaſſen, weßhalb bei hergeſtellter voller Gewiß— 
heit von der formalen Zugabe eines für das Weſen 
der Sache ſelbſt nutzloſen Erfüllungseides billig Um— 
gang zu nehmen war. Indem die GO. Kap. IX 
13 am Schluſſe feinen Theil an feinen Behel: 
en allzujehr eingejchränft oder verkürzt ſehen will, 
bat fie allen Richtern die Pflicht auferlegt, den dar: 
gebotenen Beweiſen alle Beweglichkeit zu verleihen, 
welche mit der Abficht und dem Wortlaute der Ge: 
jeße vereinbar find. 

DAGE. v. 26. Mai 1856 in Sachen: Graildheim 

g. Höfer. RNr. 319°%/,,. 


Kirk 
. + 
3. 


Beweislaſt in Realgewerbsftreiten. 


Aus oberjtrichterlichen Entſcheidungsgründen ent- 
nehmen wir, was folgt. 

„Dem Borbringen der Parteien zufolge muß 
als thatjächlich Feitjtehend angenommen werden, daß 
jeit 1809 der Vater des Beklagten und diejer ſelbſt 
dad fragliche Gewerb ausgeübt Haben, und zwar in 
realer Eigenſchaft, daß aljo Beklagter Befiger 
N Nun iſt e8 aber ein allgemeiner Grund: 
ng daß der Beliger ſeinen Nechtögrund anzugeben 
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nicht verbunden, daher von der Beweislaſt frei ift. 
Nur für diejenigen Fälle wurde dieſes in Zweifel 
gezogen, wenn es ſich von dem Beſitze der Beichrän- 
fung eines feiner Natur nach unbejchränften Rechts, 
wie e8 das Eigenthumsrecht ift, handelt. In dieje 
Klafle gehören aber reale Gewerbsrechte nicht. Der 
Befiß eines folchen entzieht dem Beſitzer eineö glei: 
chen Rechts feinen Bejtandtheil der darin enthaltenen 
Befugniffe in der Art, wie der Beſitz einer Servi— 
tut Bejtandtheile des Eigenthumsrechts mehr oder 
weniger aufhebt. In einem die Koerijtenz realer 
Gewerbörechte derjelben Art betreffenden Streit muß 
johin immer der Grundjaß jeine Wirfung haben, 
daß der Befißer causam possessionis zu doziren 
nicht verbunden it. — Daß auf diefe Art proba- 
tio negativa (da8 Gewerbe des Beklagten jei fein 
reale) übernommen werden muß, ijt eine unabwend: 
bare Folge jened civilrechtlichen Grundfages, welchen 
auch das bayer. Landrecht Th. II- Kay. 5 $. 8 
Nr. 3—7 adoptirt hat, nad, deſſen Beſtimmung bier 
aljo auch die GO. Kap. IX $. 3 Nr. 3 erläutert 
und veritanden twerden muß.’ 
DAGE. v. 12. Febr. 1856. Nr. 1355°/, .. 


4. 
Forderungen an die Staatskaſſe. Erlöſchung nah $. 31 
des Binanzgefeßes von 1831. 
Bl. Bd. VS. 78. 


In oberftrichterlichen Entjcheidungsgründen kommt 
hierüber vor: 

Der $. 31 hat bloß Forderungen an die Kafjen 
zum Gegenjtand, fohin bereit als liquid anerfannte, bei 
der Kajje zur Zahlung angewiefene Forderungen, zu 
welchen die hier in Frage befindliche nicht gehört. 

DAGE. dv. 6. Febr. 1855. Nr. 67139°/,,. 


Red.: 3. A Seuffert. Berl.: Palm a Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge $ Sohn. . 
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„Vollſtändige —— * Sinne * ae ae 
fees $. 64. Abſatz 3 


Ueber dieſe Frage it in den Blättern für 
Rechtsanwendung Bd. XIX S. 30 ein Erfenntniß 
ded fol. AG. in Sredling mitgetheilt, welches fich 
dahin ausfpricht, daß die in $. 64 Abſ. 3 des 
Hyp.-Geſ. vom 1. Juni 1822 dem jüngern das 
Einlöfungsrecht geltend machenden Hypothelgläubi— 
ger gegenüber dem ältern obliegende Verbindlichkeit 
der vollſtändigen Befriedigung ſich nur auf die 
prioritätsurtheilsmäßigen Anſprüche, nur auf 
die privilegirten nach $. 16 der Prioritätsord⸗ 
nung in die I. Klaſſe zu lozirenden, nicht 
aber auf die ältern Zinsrückſtände und die Koften 
erſtreckt. Da diefe Frage zu den Kontroverjen ges 
hört, und mir in neuefter Zeit oberrichterliche Er: 
kenntniſſe befannt geworden find, welche jich für die 
gegentheilige Anficht ausfprechen, daß nämlich tm 
Falle des $. 64 Abſ. 3 der jüngere Hypothefgläus 

Neue Folge I. Band, 
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biger den ältern, welcher jeinerjeit8 ebenfalld vom 
Einlöfungsrechte Gebrauch gemacht hat, auch bezüg- 
lich der nichtprivilegirten Zinfen und Ko— 
ften vollftändig befriedigen müſſe, da ferner Diele 
Frage von praftiicher Wichtigkeit ift, jo möge ed 
veritattet jein, auf dieſelbe etwas näher einzugehen. 

An den Motiven eined mir vorliegenden Er: 
kenntniſſes des kgl. AG. von Schwaben und Neu: 
burg vom 11. Sept. 1855, welches fich gegen Die 
Eingangserwähnte Anficht ausfpricht, wird fich auf 
Gönners Kommentar zum Hyp.-Geſ. Bd. IS. 537 
bezogen, wornach der neuere Gläubiger, welcher das 
Einlöſungsrecht ausübt, vor dem ältern, welcher es 
gleichfalls ausgeübt hat, den Vorzug nur in Folge 
des Ablöſungsrechts, juris offerendi, nach $. 63 
des Hyp.-Geſ. ſoll erlangen können. 

Zum 8. 63 führt Gönner a. a. O. S. 513 
Nr. 8 an, daß der abzulöſende Gläubiger vollſtän— 
dig an Kapital, Zinſen und Koſten befriedigt wer— 
den müſſe. 

Obgleich ſich nun die im letzterwähnten Erkennt— 
niſſe ausgeſprochene Anſicht auf die gewichtige Au— 
torität Gönners ſtützt, ſo glaube ich doch, daß der 
entgegengeſetzten, wornach der Ausdruck „vollſtän— 
dige Bezahlung“ ſich nur auf Kapital und pri— 
vilegirte Zinſen erſtreckt, der Vorzug zu ge— 
ben ſein dürfte, und zwar aus nachſtehenden 
Gründen: 

1) Der Wortlaut des 8. 64 Abſ. 3 des 
Hyp.-Geſ. ſcheint auf den erſten Anblick allerdings 
dafür zu ſprechen, daß der jüngere, das Einlöfungs- 
recht ausübende Hypothekgläubiger den Altern auch 
bezüglich der nicht privilegirten Zinfen und der Ko: 
ften befriedigen müfle. 

Allein man darf den Abj. 3 des 8. 64 des 
Hyp.-Geſ. nicht aus feinem Zufammenhange reißen 
und für fich allein betrachten, fondern nur im Zus 
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ſammenhange mit den übrigen Bejtimmungen diejed 
Paragraphen und dem ganzen Geiſte ded Hyp.-Geſ. 
und der PBrivritätdordnung. Hier fällt vor Allem 
auf, daß das Gejek dad Ginlöfungsrecht außer dem 
Univerjalfonfurd nur allein dem Hypothefgläu: 
biger einräumt. Wir haben ed alfo nur mit Hy— 
pothefforderungen zu thun, und wenn dad Geſetz 
von vollftändiger Befriedigung . des vorgehenden 
Hypothekgläubigers jpricht, jo hat es gewiß nur 
die Sppothefforderungen desjelben und nicht auch 
a allenfallfige Kurrentforderungen im Auge 
gehabt. 

Die Hypothek erſtrekt ſich nun aber bekanntlich 
nur auf dad Kapital und die privilegirten Zinjen 
hieraus. 8.42 des Hyp.Geſ. Die nicht privilegir- 
ten Zinfen und die Kojten erjcheinen als bloße Kurz: 
rentforderungen. Der Gejeßgeber hat da8 Einlö- 
ſungsrecht nur zur Gicherung der Hypothekforde— 
rungen eingeräumt, er hat es eben deßhalb nur dem 
Hypothefgläubiger gegeben. Es läge eine große In— 
konſequenz darin, wenn der jüngere Hypothekgläubi— 
ger nicht bloß die ihm vorgehende Hypothekfor— 
derung des Altern Hypothekgläubers, welcher dieſes 
Necht ebenfalld ausgeübt Hat, vollitändig befriedi: 
gen müßte, fjondern auch die ihm nachgehende 
Kurrentforderung desjelben, nämlich die nicht privis 
legirten Zinfen und Koſten. 

2) Wenn der einlöjende Gläubiger mehrere 
verjchiedenen Rang habende Hypothekforderungen hat, 
fo muß er fich darüber ausſprechen, bezüglich wel: 
cher dieſer Hypothefforderungen er dad Einlöſungs— 
recht ausüben will. Wenn 3.8: ein Hypothekgläu— 
biger das Einlöfungsrerht bezüglich einer im fünften 
Rang eingetragenen Hypothekforderung ausübt, und 
derjelbe Gläubiger noch eine weitere Hypothekforde— 
rung Hat, welche im fiebenten Range eingetragen 
ift, und wenn dann ein im achten Nange eingetras 
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gener Hypothekgläubiger ebenfalls das Kinlöfungs- 
recht ausübt, ſo iſt dieſer im Falle der Unzureichen— 
heit des Meiſtgebotes gewiß nur verpflichtet, den 
ältern Hypothekgläubiger hinſichtlich der im fünften 
Rang eingetragenen Hypothekforderung vollſtändig 
zu befriedigen, nicht aber braucht er auch die im 
ſiebenten Range eingetragene Forderung des ältern 
Hypothekgläubigers, bezüglich welcher derſelbe das 
— — gar nicht ausgeübt hat, zu befrie— 
gen. 

Nun Fann aber das Einlöfungsrecht außer dem 
Univerfalfonfurd bezüglich einer bloßen Kurrentforde: 
inng gar nicht ausgeübt werden, folglich iſt unter 
volljtändiger Befriedigung des Altern Hypothefgläu: 
bigerd nur die Befriedigung der in I. Klaſſe zu 
lozirenden Sypothefforderung zu verjtehen d. h. alſo 
des Kapital und der privilegirten Zinſen; bezüglich 
der in fünfter Klafje zu lozirenden Altern Zinfen 
und der Kojten kann außer dem Univerjalfonfurje 
da3 Einlöfungsrecht gar nicht ausgeübt werden, zur 
Sicherung dieſer nicht privilegirten Forderungen ijt 
daher dad Einlöjungsrecht auch nicht gegeben. 

Sepen wir den Fall, daß dad Meeijtgebot für 
ein im Zwangswege verfteigerted Anweſen den 
Schätzungspreis überjteige, und gerade jo viel be- 
trage, daß ſämmtliche Hypotheffapitalien und privis 
legirte Zinjen volljtändig befriedigt würden, jo 
müßte fich auch der erſte Sppothefgläubiger den 
Verluft der nicht privilegirten Zinfen und Koſten ge 
fallen lafjen, weil er ja in diefem Falle dad Einlö- 
ſungsrecht gar nicht ausüben könnte. 

Sollte er nun bejjer daran fein, wenn diejed 
Meijtgebot etwa nur die Hälfte beträgt, aljo weit 
weniger Mittel gegeben find, zur Befriedigung der 
Gläubiger? Sol er befriedigt werden für nicht 
privilegirte Forderungen zum Nachtheil der privile: 
girten? 
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3) Der Erlös der Hypothekenobjekte ift zu: 
nächſt beitimmt zur Befriedigung der Hypothefgläu: 
biger, welche ein Ddingliched Recht darauf haben; 
bloße Kurrentforderungen Haben auf diefen Erlös 
jo lange feinen Anfpruch, als noch Hypothekforde— 
rungen vorhanden find. Es wäre aljo gewiß infon: 
fequent und dem Geifte des Hyp.-Geſ. wideripre- 
chend, wenn im Falle der Unzureichenheit der Mafje 
ein Gläubiger für nicht privilegirte Zinfen und Ko: 
ften alfo für eine bloße Kurrentforderung aus 
der Immobiliarmaſſe befriedigt würde, während 
Hypothefgläubiger, welche doch ein ausſchließendes 
Recht auf diefe Mafje haben, leer auögehen. 

4) Das Einlöfungsrecht ift feineswegs identisch 
mit dem jus delendi und ebenjowenig mit dem 
jus offerendi. Der Sa Gönners, den übrigend 
auch Lehner in feinem Lehrbuche des Hypothekenrech— 
te8 Thl. I $. 116 aufitellt, daß der neuere Hypo— 
thefgläubiger bei Geltendinachung des Einlöfungs: 
rerhte8 den Vorzug vor dem Altern nur in Folge 
des Ablöfungsrechted, juris oflerendi anjprechen 
fönne, fcheint mir daher ein gänzlich unhaltbarer, 
welcher im Hyp.-Geſ. jeine Begründung nicht findet. 

5) Indem das Hyp.Geſ. nur den privilegirten 
Zinfen das Vorzugsrecht des Hypothekkapitals ein: 
räumt, will e8 verhindern, daß ein Gläubiger all: 
zuhohe Zinsrückſtände anmwachjen lafje und dadurch 
die nachfolgenden Hypothefgläubiger an ihren Kapi- 
talien Verluſt leiden. Es wäre eine Prämie auf 
die Nachläffigfeit des Hypothefgläubigerd in Beitrei— 
bung der verfallenen Zinfen, wenn der $. 64 Abſ. 3 
des Hyp.⸗Geſ. den von Gönner angeführten Sinn 
hätte 


Die Geltendmachung des Einlöſungsrechtes hat 
feinen Einfluß auf das Vorzugsrecht einer Forde— 
rung. Dadurch daß auch der ältere Hypothekgläu— 
biger das Einlöfungsrecht ſeinerſeits geltend macht, 
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erwirbt er bezüglich der nicht privilegirten Zinjen 
und Koften fein Vorzugdrecht, jondern er kann vom 
jüngern Sypothefgläubiger nur die vollftändige Bes 
friedigung derjenigen Forderungen verlangen, welche 
ihm vorgehen. | 

Aus diefen Gründen glaube ich, daß die in 
Bd. XIX ©. 30 diefer Blätter allegirte Entjcheidung 
der vorwürfigen Frage die richtige ijt und die voll— 
ftändige Befriedigung fich nur auf die privilegirten 
in II. Klaſſe zu lozirenden Anfprüche zu erſtrecken 
abe. Advofat Fleißner. 

Nachſchrift. Kin in diefem Sinne ergangened 
OAGE. vom 18. Juli 1856 (Nr. 130955/,,) wird dem: 
nächſt mitgetheilt werden. 


Mlttheilungen aus der Praris. 
1. 


Heimfteuerforderung des Mannes nad) dem Tode der Frau. 
Würzburger Recht. 


Aus der Begutachtung eined Nechtöfalled in 
I. Inſtanz entnehmen wir, was folgt: 

Nach) der gejeglichen Vorſchrift der fränkiſchen 
Landgerichtsorduung Th. UI Zit. 98 $. 1 find die 
Eitern ihren Kindern, welche fich noch in ihrer Ge: 
walt befinden, zur Zeit des Verheirathens 
ein Heirathgut zu geben ſchuldig. Den 
Kindern ijt aljo durch dieſe geſetzliche Beitimmung 
ein vermögensrechtlicher Anſpruch an ihre 
Eltern verliehen. Der Aufpruch auf ein Heirathgut 
und auf eine beitimmte Größe deſſelben ijt Fein 
jolcher, der fich nicht von der Perſon des For: 
derungöberechtigten trennen läßt, jondern er bil 
det einen Theil feines Vermögens; von höchſti 
perſönlicher Art ijt nur dad zwifchen Eltern und 
Kindern durdy die Erzeugung entitandene Ver: 
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wandtfchaftsverhältniß, nicht aber die dadurch 
begründeten Korderungsrechte am Vermögen 
DEE NSIHEEN 2 2 ea ae i 

Die den Eltern obliegende Verbindlichkeit zur 
Verabreichung einer Heimjteuer ift in der Werpflich- 
tung, ihren Kindern zu ehelichen Heirathen zu ver: 
helfen (KGO. Tit. 106 $. 3), gegründet. Durd) 
das Heirathgut follen den Cheleuten die Mittel ge: 
— werden, die mit dem Eheſtande verbun— 

enen Laſten zu beſtreiten. Hat die Tochter bei 
ihrer Verheirathung von ihrem Vater eine Heimſteuer 
noch nicht erhalten, ſo bleibt dieſer vermögensrecht— 
liche Anſpruch auch während der Ehe fortdauernd 
wirkſam. Iſt zwiſchen den Eheleuten durch die in 
der Ehe erzeugten Kinder das Rechtsverhältniß 
einer allgemeinnen ehelichen Gütergemeinſchaft her— 
beigeführt worden, ſo ſind alle Vermögens— 
rechte der beiden Eheleute, ſie mögen von der Frau 
oder von dem Manne erworben worden ſein, nach 
Tit. 90 8. 1 ein gemeinſames Gut. Vgl. Tit. 96 
F. 5. Dem Ehemanne ſteht die Befugniß zu, die— 
ſes Vermögen zu verwalten, und die darauf Bezug 
habenden Rechte gerichtlich zu verfolgen und geltend 
zu machen. 

Es kann daher keinem Zweifel unterliegen, daß 
der Ehemann bei Lebzeiten der Ehefrau die Klage 
auf Verabreichung eines Heirathgutes zu erheben 
vollkommen legitimirt wäre. Sn einem DAGE. 
v. 20. Febr. 1846 (Nr. 164*°/,,.) | 

DB. f. RA. Bd. XVIN ©. 368 
ift hiemit übereinjtimmend auch bereit8 ausgeſprochen 
worden, daß durch den Umjtand, daß in dein Che: 
vertrage die Braut reip. Frau ald die Perſon be- 
zeichnet ift, welche die Heimſteuer zu erhalten Habe, 
der Mann bei noch andauernder Che weder gehin: 
dert werde, auf deren Entrichtung Klage zu erhe: 
ben, noch dabei an den Konjend der Frau gebun- 


— 
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den ſei, ſo daß ſelbſt der Diſſens derſelben, ihre 
Zuſtimmung zu der Entrichtungsweigerung von Seite 
des Beklagten, dem klagenden Manne nicht im Wege 
ſtehe. Dieſe Befugniß iſt dem Ehemanne im Tit. 
101 $. 2, 3 ausdrücklich eingeräumt ); denn es 
heißt daſelbſt: 
Wenn innerhalb 2er Monate dad SHeirathgut 
nicht vergnüget und bezahlt wird, jo mag 
der Ehemann, ald der die Bürde der Ehe 
trägt, das SHeirathgut in der Güte oder mit 
Recht einfordern und einbringen. 
DEREN Es iſt daher nur noch zu 
erwägen, ob dieſe Befugniß des Klägers nicht durch 
den Tod der Ehefrau eine Nenderung erleidet; 
denn das SHeirathgut foll dazu dienen, den Aufivand 
de8 Eheſtandes zu bejtreiten, durch den Tod 
eined Ehegatten wird aber die Ehe aufgelöjt. Allein 
im Salle, wenn der verjtorbene Ehegatte leibliche 
Kinder hinterlaffen hat, hören die durch die Ein- 
gehung bereit3 begründeten und erworbenen Rechte 
nicht auf; das Nechtöverhältniß der durch die Kin: 
dererzeugung eingetretenen ehelichen Gütergemeinschaft 
dauert (in feinen Wirkungen) fort; der Zweck, zu 
welchem das Heirathgut gefordert wird und gegeben 
werden fol, ift noch fortwährend vorhanden; der 
gemeinichaftlihe Haushalt, welchen der Ba: 
ter mit den von der verlebten Ehefrau geborenen 
Kindern fortführt, verurfacht unvermeidliche Koften 
und Ausgaben, der überlebende Ehegatte ijt nad) 
zit. 90 8. 3 verbunden, die Kinder von dem ge: 
meinen Gute zu unterhalten, in Chrbarfeit zu 





1) Und zwar nah Inhalt des Tit. 101 ohne Unter- 
Ichied der Fälle, ob das Heiratbgut auf Grund ge- 
jegliher Vorſchrift oder ausdrüdlicher Zuficherung 
gefordert wird; obwohl die Ueberſchrift des Ti— 

tels nur der verfprochenen Heirathgüter erwähnt. 
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erziehen, ihrem Stande angemeffene Künfte und 
Gewerbe lehren zu Fallen, und fie dereinjt auszu— 
ſteuern. Um dieje ihm aufgelegten Pflichten zu er: 
füllen, muß der Ehemann, welcher nad) dem Able— 
ben feiner Frau der alleinige Eigenthümer des ge: 
ſammten ehelichen Vermögens in dem. Maße ver: 
bleibt, daß den Kindern an des verjtorbenen Vaterd 
oder Mutter Gut ein bejtimmter Antheil in jo lange 
nicht zuſteht, als die Theilung von dem überleben: 
den Ehegenoſſen nicht verwirkt oder anerboten tft, — 
auch befugt fein, die feiner Ehefrau zugeitandenen 
Vermögensrechte geltend zu machen. 

Auf dieſes Klagerecht ijt auch der Umſtand 
ohne Einfluß, daß der Kläger zur Wiedervereheli- 
chung gejchritten ijt; denn es find bei derjelben die 
eritehelichen Kinder — die Enfel des Beflagten — 
von dem väterlichen und mütterlichen Ver: 
mögen nicht abgetheilt, jondern fie find ver: 
einfindjchaftet worden, es iſt daher eine unrichtige 
Behauptung ded Beklagten, daß mit dein Webertritte 
des Klägerd zur zweiten Che alle Rechtöverhältnifje 
aud voriger Ehe als abgejchloffen zu betrachten 
ſeien; die Einkindſchaftung Hat vielmehr dieſe ver- 
mögensrechtlichen Verhältniſſe aufrechterhalten... . .. 

Diefer Ausführnng entjprechend ijt in den Mo— 
tiven de DAGE. v. 1. Sept. 1855 die Annahme, 
daß nur der verlebten Ehefrau des Klägerd das 
Necht zugeftanden habe, eine Heimſteuer von ihrem 
Vater zu verlangen und einzufiagen, und daß durch 
ihren Tod und durch den. vom Kläger mit jeiner 
zweiten Ehefrau errichteten Einfindjchaftövertrag alle 
rechtlichen Wirkungen der in erjter Ehe beitandenen 
allgemeinen ehelichen Gütergemeinjchaft aufgehört 
hätten, — für unrichtig erklärt worden. 

DAGAEEN Nr. 2225°/, ,. 
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2. 


Teftaments » Erflärung durch einen Beiftand. 
Vol. unten ©, 455. 


Das zu Gerichts: Protokoll erklärte Teftament 
der M. B. Geht wurde von den Snteftaterben un: 
ter andern aus dem Grunde angefochten, daß der 
Inhalt des Teſtaments nicht von der Xeitirerin 
ſelbſt, jondern von dem ald Beiltand miterfchienes 
nen N. Alt zu Protofoll gegeben worden fei, ohne 
daß die G. bei ihrer Taubheit deſſen Erflärung habe 
hören können. Diefer Anfechtungdgrund wurde 
oberftrichterlich für unerheblich erachtet. Motive: 

Es ift ein durchaus wejentliched Erforderniß 
zur Gültigkeit eines öffentlichen Teſtamentes, daß 
dafjelbe in Gegenwart und auf die Erflärungen des 
Teſtirers hin von der Gerichtäfommifjion aufgenom: 
men wird, weil nur unter diefer Vorausſetzung Ge: 
wißheit darüber befteht, daß daſſelbe deſſen wahren 
und eigenen Willen enthält und Fonftatirt. Unſtatt— 
haft it daher die Stellvertretung beim Xeftiren 
durch einen Bevollmächtigten; denn bei einem fol: 
chen, auch feine größte Gewiljenhaftigfeit vorausge— 
jeßt, bleibt e8 immer zweifelhaft, ob er die wirk— 
liche Willendmeinung des Teſtirers richtig aufgefaßt 
und zu Protofoll gegeben hatz und zudem wäre hie: 
durch der Täufchung und dem Betruge ein um fo 
bedenflicherer Spielraum eröffnet, da das Teitament 
erft mit den Tode des Erblaſſers in Wirffamfeit 
und in der Regel in die Deffentlichfeit tritt, und 
alsdann die einzige Perſon nicht mehr exiſtirt, welche 
die etwa vorhandenen Unrichtigkeiten in der öffent: 
lichen Urfunde zu berichtigen im Stande wäre. 

Dieſes Grundſatzes ungeachtet bleibt e8 dem 
Zeftirer unbenommen, ſich eines Beiſtandes, einer 
Mitteldperfon zu bedienen, und durch deren Organ 
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feinen letzten Willen der Gerichtöfommifjion Fund 
geben zu laſſen, wenn nur diefe Mittheilung und 
die Protofollivung derjelben in feiner Gegenwart 
ftattfindet, und er das Protofoll nach Bent snakene 
von dejjen Inhalt genehmigt. 

Unter diejer Vorausſetzung kann nämlich Fein 
vernünftige8 Bedenfen darüber obwalten, daß nichts 
Andered ald der Wille des Teſtirers gerichtlich be— 
urfundet wurde, und da8 zu dieſem Ende errichtete 
Protokoll muß deßhalb eben jo gültig und rechte: 
wirfjam erachtet werden, ald wenn deſſen Anhalt 
der Gerichtskommiſſion unmittelbar durch den Mund 
des Teſtirers eröffnet worden wäre. 

In dem Eingange des angefochtenen Teſta— 
mentes iſt nun erwähnt, daß die M. B. Gehr in 
Perſon vor der Gerichtskommiſſion erſchienen iſt und 
vorgetragen hat, daß ſie ihren letzten Willen zu ge— 
richtlichem Protokoll geben wolle, und den anweſen— 
den N. Alt (wegen ihrer bedeutenden Harthörigkeit) 
als Beiſtand mitgenommen habe. Alsdann finden 
ſich deren letztwillige Verfügungen niedergeſchrieben, 
als ob ſie unmittelbar von ihr ſelbſt diktirt worden 
wären, und endlich iſt am Schluſſe des Protokolls 
beurkundet, daß ihr das Teſtament langſam und 
deutlich vorgeleſen wurde, und daß ſie erklärte, 
nichts beizuſetzen oder daran zu ändern zu haben. 

Es iſt ſomit die ununterbrochene Anweſenheit 
der Teſtirerin während der Teſtamentserrichtung, de: 
ren Kenntnißnahme von dem Inhalte des Protofol- 
les und ihre ausdrüdliche Genehmigung deſſelben 
durch die öffentliche Urkunde Fonftatirt, und es er: 
ſcheint demgemäß nach dem Obengefagten für den 
Nechtöbejtand der letztwilligen Verfügung ganz un: 
erheblich, ob N. Alt bei der Verhandlung in der 
von den Klägern behaupteten Weifethätig war oder nicht. 

Es will zwar die Erheblichkeit der Beweisauf— 
lage in Betreff der Behauptung: 
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Daß nicht M. B. Geht fondern N. Alt das 

fragliche Zeftament zu Protokoll erklärt 

abe, — 
durch die Erwägung begründet werden, daß im 
Falle der Erbringung dieſes Beweiſes das Teſta— 
ment, nach deſſen Abfaſſung die Teſtirerin ſelbſt und 
unmittelbar ihren letzten Willen zu Protokoll gege— 
ben zu haben ſcheint, ein Falſum enthalte, und aus 
dieſem Grunde unglaubwürdig und nichtig ſei. 
Dieſe Argumentation iſt aber unſtichhaltig, weil die 
entſcheidende Frage nur die ſein kann, ob das Pro— 
tokoll wirklich den letzten Willen der Teſtirerin ent— 
hält, während die Formulirung der Willenserklärung 
und die Nichterwähnung des Umſtandes, daß ſich 
die Teſtirerin eines Organs, einer Mittelsperſon 
zur Verſtändigung der Gerichtskommiſſion bediente, 
etwas ganz Unweſentliches iſt, und daher auf die 
Gültigkeit des Protokolles keinen Einfluß äußern 


ann. 

Nach dem Vorbringen, es habe die Teſtirerin 
bei ihrer Taubheit weder die Erklärung des N. Alt 
hören, noch das Protokoll beim Vorleſen verſtehen 
können, iſt noch die aufzuwerfen, ob nicht 
die gedachte Beweisauflage!) mit dem (eventuell 
beantragten) Zuſatz aufrecht zu erhalten ſei: die Te— 
ſtirerin ſei in ſo hohem Grade harthörig geweſen, 
daß ſie das Vorleſen des Teſtamentsprotokolles nicht 
habe verſtehen können. Allein dieſes Aſſert der 
Kläger findet ſich dadurch widerlegt, daß in dem 
Protokolle konſtatirt iſt, die Gerichtskommiſſion habe 
ſich mit der Teſtirerin in ein Geſpräch eingelaſſen 
und ſich dabei überzeugt, daß ſich dieſelbe bei ganz 
geſunder Vernunft befinde, was nothwendig ein Hö— 
ren und Verſtehen der an ſie gerichteten Fragen und 





1) Auf welche in den beiden erſten Inſtanzen erkannt 
worden. 
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pafjende Antworten darauf vorausſetzt. Es kann 
deshalb das fragliche Afjert Feine weitere Beachtung 
finden, bejonderd da die bezügliche Stelle des Pro— 
tofolled von Seite der Kläger nicht mit Widerfpruch 
belegt worden ift..... 

DAGE. dv. 4. März 1856. Nr. 294°°/,.. 


3. 
Tafernredt. Konftatirung radizirter Cigenſchaft. Kompetenz. 


Aus  oberftrichterlichen Entſcheidungsgründen 
entnehmen wir, was folgt: 

„Der zur Beurtheilung vorliegende Antrag be— 
zweckt nicht die Konſtatirung der Realität des 
fraglichen Tafernrechtes, ſondern deſſen radizir— 
ter Eigenſchaft. Allerdings nun wird dieß nach 
dem Gewerbsgeſetze v. 1825 Art. 4 Nr. 5 in Ver— 
bindung mit Nr. 2 lediglich dadurch bedingt, daß 
die Tafern zur Zeit der Publifation dieſes Geſetzes 
mit den dazu erforderlichen Einrichtungen bereitö be: 
ftand, ohne daß darauf etwad ankommt, ob fie bis 
dahin etiva nur auf Konzeflion beruht hatte. 

Allein die Frage, ob bei einer Wirthichaft die 
Erforderniffe nach dem angef. Art. 4 Nr. 5 im 
Fahre 1825 exijtirten, damit jene als radizirt fort: 
beitehen könne, vejjortivt nicht zu den Gerichten. 
Sie wurde der richterlichen Kognition nicht nur nir— 
gends unterjtellt, ſondern in der Vollzugsinftruftion 
v. 28. Dez. 1825 unter Nr. 2. 

Döllinger VBersrdnungd: Sammlung Bd. 14 

Th. 3 ©. 1042 

ausdrücklich den Gewerböpolizeibehörden überwiejen. 
Daher fpricht auch das Minifterialveffript v. 28. 
Aug. 1835, auf welchem das Konftatirungsverfah- 
ren in der Praxis der Gerichte beruht, von den rar 
dizirten Gewerbsrechten überhaupt gar nicht. 

S. auch dad Erf, des oberſten Gerichtshofs 
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v. 18. Sanuar 1853 im Reg.-Bl. v. 1853 
St. 9 S. 165. 

Nur die Wirthichaftsrechte, welche von Seite 
der Gewerböpolizeibehörde ald im Jahr 1825 radi- 
zirt anerkannt und dem Katafter einverleibt worden, 
find dann als Vermögendrechte gemäß Art, 4 Mr. 
2 des Gewerbögejeßed nach den Givilgeleßen zu be: 
urtheilen.“ 

OAGE. v. 26. Januar 1856. Nr. 826°°/, ,. 


4. 


Dotations- Berechtigung eines Kindes, dem ein Voraus aus- 
gemacht ift. 


Würzburger Recht. 


Sn der drittinftanzlichen Begutachtung eines 
Rechtsfalles kam hierüber vor: 

Die Tochter, welcher bereit3 vermöge ihrer 
Vereinkindſchaftung ein Voraus feftgefegt wurde, 
ift nicht Schuldig, diefen Voraus, welchen ihr der 
Vater bei ihrer Verheiratfung in der von ihm ge: 
hegten Abficht verabfolgte, um hiemit die Tochter 
zugleich bezüglich ihres Heirathgutes abzuferti— 
gen, in der Eigenfchaft eined Heirathgutes anzuneh— 
men, weil der Bater nach (Th. I) Tit. 98 $. 2 
der fränk. LWO. verbunden ift, den Kindern bei ihrer 
Berheiratfung nicht nur den Voraus, fondern 
auch aus andern Gütern etwas Fernered zum Hei: 
rathgute zu geben. Wenn alſo die ausgehändig- 
ten 800 fl. Voraus zugleich die Stelle des Hei: 
rathgutes mitvertreten follten, fo Eonnte dieſes nicht 
ander ald mit bejonderer Zuftimmung und Ein: 
willigung feiner Tochter geſchehen; denn der 
Voraus gebührte der Tochter Fraft des Einkindſchafts— 
vertraged, die Heimjteuer aber kraft der gejeglichen 
Beitimmung ded Statutarrechted. ........ 

Diejer Ausführung entjpreshend heißt ed im 
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den Motiven des DAGE. v. 1. Sept. 1855: El: 
tern find unter Umftänden auch in dem Falle zur 
Verabreichung eines Heirathguted verbunden, wenn 
Kindern in Folge voraudgegangener Vereinfindichaf: 
tung bereit8 ein Voraus-Vermögen feitgelegt wor— 
den ift, welches ihnen bei ihrer Verheirathung aus— 
gehändigt werden joll....... 
DAGAF. Nr. 222°°/, ,. 


5. 


Geftändnig im Strafverfahren. Wirkſamkeit im Eivilprozeffe. 
Bol. Bd. I ©. 47. 


Aus  oberjtrichterlihen Entjcheidungsgründen 
entnehmen wir, was folgt: 

Aus dem  ftrafgerichtlichen Erfenntnifje des 
Kr. und StG. Würzburg geht hervor, daß Rofine 
H. die Thatjache eingeräumt und zugejtanden, 
fie habe bereitd vor dem Beilchlafe mit dem Beklag— 
ten £. den Beilchlaf mit dem Zimmergejellen W. 
vollzogen, diejelbe Thatjache, über welche fie im 
Givilverfahren den Eid dahin abgeleiftet Hatte, daß 
fie fich) vor dem mit £. gepflogenen Beilchlafe an— 
dern Mannöperfonen nicht preiögegeben habe. .... 

Dieje8 Gejtändniß bildet einen neuen, vorher 
noch nicht befannt gewejenen Beweisgrund, durch 
welchen auch im Givilverfahren der beweispflichtige 
Theil von jeder Beweisführung befreit wird; was 
eine Partei fich zum Nachtheile, dem Gegner zum 
Vortheile als wahr und richtig einräumt, ift als 
vollbewieſen, als juriitifch gewiß anzunehmen. GO, 
Kap. XII $. 1. 

Der Umſtand, daß dad Geftändniß in dem 
Strafverfahren abgelegt wurde, ift der civilrechtlichen 
Wirkſamkeit defjelben nicht Hinderlich, Die Folgen 
eined in einer Kriminalfache abgelegten Gejtändnif- 
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ſes find in die Lebensverhältuiffe jo tief eingreifend, 
daß die Annahme wohl gerechtfertigt ift, daſſelbe fei 
mit reiflicher Weberlegung und mit twohlbedachtem 
Entichluffe abgelegt worden; denn ohne bejonderen 
Grund läßt fich nicht denfen, daß jich Jemand durch 
ein falſches Geftändnig ein unverdiented Uebel zu: 
sieben, und feiner bürgerlichen Ehre verluftig machen 
werde. 

Es find daher die Einwendungen, daß das Ge: 
ſtändniß nicht vor dem Fompetenten Givilrichter, 
nicht dem Gegner (Beklagten) gegenüber, und nicht 
mit der Abficht, bezüglich der Entichädigungsforbe: 
rung einen Rechtsauſpruch aufgeben zu wollen 
(animo eonfitendi), abgelegt worden, von feiner 
Erheblichkeit. | 

DAGE. v. 11. April 1856 Nr. 1341°°/,,. 


6. 


Erbſchaftsentſagung nad abgelaufener Ueberlegungsfrift. 
Preuß. ER. TH. I Tit. 9 HS. 383—5, 406, 400-12, 420-1; 
Tit, 16 $$. 378, 396. 

Die von dem Erben nach Ablauf der Ueber: 
legungsfriſt erflärte Erbichaftsentfagung hebt die Ei: 
genschaft als Erbe nicht auf; eine folche Entjagung 
fann nicht nach den für Erbjchaftdentfagungen ge: 
jeglich gegebenen Grundfägen beurtheilt werden, iſt 
vielmehr als Veräußerung aufzufajlen und nach den 
für die Ileßteren geltenden Grundſätzen die rechtliche 
Wirfung einer folcyen Entfagung zu ermeflen. 

Erf. des Obertribunald zu Berlin dv. 25. Nov. 

1853. Entſch. d. OT. Bd. 26 ©. 253. 
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Hypothekenzinsklage gegen den dritten Befiker. 


Das durch $. 52 des Hyp.-Geſ. einem Gläus 
biger gegebene Rechtsmittel zeichnet fich bekanntlich 
inmitten unſeres fonft etwas ſchwerfälligen Prozeß— 
vechte8 durch eine wahrhaft zeitgemäße, d. h. den 
Intereſſen des heutigen Verkehrs entſprechende, 
Raſchheit und Energie des Verfahrens aus. Es 
wird daher nicht zu, veriwundern fein, wenn einem 
Angriffe gegen die bisher im Ganzen unbeanftandete 
Ausdehnung dieſes Nechtömitteld, wie ihn Herr 
Staatdanwalt Kleiner in Nr. 7 diefer Blätter 
geführt hat, beſonders aber, wenn derſelbe mit jo 
icharfen Waffen und von jo fundiger Hand unter: 
nommen wird, allfeitig mit Widerlegungen begegnet 
werden will, und vielleicht beivegt die der Perle des 
bayerifchen Prozeſſes drohende Gefahr auch die ver- 
ehrliche Redaktion dazu, ausnahmsweiſe die Schranz 
fen fir ein Kontroverjfenturnier zu öffnen. So ent 
Schloß fich denn auch Schreiber dieſer Zeilen feinen 
Eleinen Beitrag zu der in Frage jtehenden Verthei— 
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digung zu liefern, und hierin bejonderd diejenigen 
Punkte hervorzuheben, welche der Herr Herausgeber 
in feiner Nachichrift unberührt gelaſſen hat. 

Herr Kleiner jtellt zuerit auf, daß fchon 
durch den Wortlaut des $. 52 eit. die Hypothe: 
fenzindflage gegen den dritten Beſitzer ausgeſchloſſen 
werde, weil dajelbit nur vom ‚Schuldner‘ die 
Nede ſei. Hiegegen wurde jchon in der allegirten 
Nachjchrift mit echt hervorgehoben, daß höchſtens 
aus jener Ausdrucksweiſe gefolgert werden fünne, 
man babe bei der Redaktion des Geſetzes an einen 
dritten Befiber nicht gedacht, daß hiemit aber noch) 
feinedwwegd der Ausſchluß desſelben evident gejtellt 
jei, vielmehr ein derartiger Ausschluß, wenn beab: 
fichtigt, ficherlich auch aus drücklich verordnet wor— 
den wäre. Allein ich gehe noch weiter und behaupte, 
daß unter dem „Schuldner“ ſchon an und für ſich 
und von vornherein der dritte Bejiger begriffen ift, 
indem bier, wie nicht jelten im Sypothefengejeße !), 
unter Schuldner nicht der perjönliche, einfache Ob: 
ligationsschuldner, jondern der Hypothekſchuld— 
ner veritanden werden muß. Hypothekſchuldner ijt 
aber der durch eine Hypothekſchuld Verpflichtete. 
Was nun eine Hypothekſchuld ſei, darüber gibt $. 42 
ded Hyp.-Geſ. genügenden Auflchluß, indem derjelbe 
über den Umfang der Hypothek Folgendes bejtimmt: 

„Die Hypothek erſtreckt fich gegen den Schuld: 
ner jowohl, als gegen jeden dritten Befiger 
der Sache, nebſt dem Kapital auch auf die Zin: 
jen des laufenden und des unmittelbar vorausgeganz 
genen Jahres, wenn dasjelbe ald ein verzinsliches 
im Hypothekenbuche eingetragen: ijt.“ 





1) Dal. 3.2. $. 53 a. €. $. 63 Abi. 1 8. 64 Abſ. 
18. 84 2. Wohin würde man gelangen, wollte 
man alle dieſe Stellen nur von dem urjprünglichen 
perjönlihen Schuldner verfteben ! 
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Soweit alſo hiernach der dritte Beſitzer auch) 
bezüglich der Rückſtände haftet, iſt er eben wegen 
diejer feiner Haftung ein Schuldner, und ſpeciell 
ein Hypothekſchuldner. 

63 erleidet deßhalb ſchon dem Wortlaute 
nach der $. 52 eit. auch auf ihn Anwendung. — 

Ein weitere® Gewicht wird von Herrn Klei: 
ner auf die Eintheilung und Reihenfolge 
der $$. 42—58 des Hyp.Geſ. gelegt. Außer dem, 
was gegen feine Anficht bereitd in der Nachjchrift 
über den Gegenjab jener Gejeßesabtheilungen unter: 
einander augführlic; dargelegt wurde, möchte noch 
zu bemerken jein, daß fich keineswegs behaupten 
läßt, es werde zuerjt lediglich vom perjönlichen 
Schuldner und dem gegen dieſen zujtehenden privi- 
legirten Verfahren, und dann erjt vom dritten 
Beſitzer geiprochen. Im Gegentheile ijt bereit3 im 
Eingange des ganzen Abjchnittes, in $. 42, bei 
der Feititellung des Umfanges einer Hypothekforde⸗ 
rung, gerade in Bezug hierauf des dritten Beſitzers 
Ichon gedacht worden, und mit Recht läßt ſich aus 
diefem Umjtande die Folgerung ableiten, daß der 
im Borausgehenden präzifirte Umfang und Be: 
griff für alle weiteren nachfolgenden Beſtimmungen 
maßgebend fein joll. 

In wie ferne aber die — zudem auf beitrit: 
tener Auslegung beruhende — Berordnung des 
$. 52, daß nur die Zinfen aud den zwei vorher: 
gehenden Jahren, nicht auch die Zinsrate aus dem 
laufenden. Jahre, mit der Hypothekenzinsklage ver 
langt werden fünnen, auf den dritten Beſitzer „nicht 
paſſe,“ dürfte kaum abzujehen fein. Denn wenn 
auch die Haftung dieſes leßteren nach andern Grän- 
zen bejtimmet ift, So iſt troßdem jehr wohl möglich, 
daß dieſe Gränzen theilweife mit den Gränzen 
der Hypothekenzinsklage zufammenfallen, und daß 
er deßhalb mit dieſer feßteren, joweit eben Deren 

—— 
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Gränze das Gebiet feiner Haftung noch in fich be: 
greift, belangt werden kann. Zwei fich durchſchnei— 
dende Kreife, welche ein Segment gemeinschaftlich 
haben, find in wirflichem, wie auch in metaphori- 
ichem Sinne, wohl feine Seltenheit!!! Es ijt durch: 
aus feine Nothwendigfeit, daß die beiden gedachten 
Verpflichtungen — nämlich die de3 dritten Beſitzers 
überhaupt und die, auf die Hypothekzinsklage ant— 
worten zu müſſen, völlig identifch und congruent 
jein müſſen. 

Aehnlich iſt auch der Einwand zu widerlegen, 
daß der Beklagte nach dem Geſetze blos bei Ber: 
meidung der Erefution im Allgemeinen zur 
Zahlung aufzufordern it, während doch einem drit— 
ten Befiger gegenüber die Exekution blos an dem 
Hypothekenobjekte ftatt finden fünne. Die Exekution 
muß eben je nach der Bejchaffenhrit des Falles eine 
gejeßinäßige jein, und, wenn auch der Gläubiger 
die Wahl des Exekutionsobjektes hat, jo darf er 
fich) doch troßdem nicht hiebei über die gejeßlichen — 
jeien es nun generelle oder ſpecielle — Vorſchriften 
hinwegſetzen. Wie er 3. B. ungeachtet feiner freien 
Wahl Fein fremdes Eigenthum oder auch nicht die 
Beſoldung eines PBolizeifoldaten 2) vorfchlagen darf, 
jo iſt ihm in dem unterjtellten Falle nicht erlaubt, 
etwas Anderes, als das verpfändete Immobile, 
vorzuſchlagen. Durch dieſe Beſchränkung wird aber 
weder Begriff noch Weſen der Exekution alterirt. 
Es rechtfertigt ſich ferner auch die Strenge des 
$. 52 ſelbſt einem dritten Beſitzer gegenüber, 
Denn, da diefer willen muß, daß er nach dem In— 
halte des $. 42 cit. auch für die Schulden feines 
Vorgängers haften muß, kann es nur als eine 





2) Verordnung v. 18. Sept. 1813 (Reg.Bl. v. 1813 
©. 1213), 
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gewöhnliche Worficht angefehen werden, daß er fich 
vergewiljert, ob nicht bei der Gutsübernahme noch) 
dergleichen Rückſtände, für welche er tenent ijt, exi— 
ftiren. Hat er diefe Vorſicht unterlaffen, jo mag 
er fich ſelbſt die übeln Folgen hievon zufchreiben. 
Uebrigens bleibt ja auch nach geichehener Zahlung 
dem Beklagten die Nechtöverfolgung vorbehalten, 
und diefer Vorbehalt ijt im unterjtellten Falle um 
fo wirffamer, als naturgemäß der Hypothekſchuld— 
ner immer leicht jeine Befriedigung bei den Hypo— 
thefgläubiger, welche er jo zu jagen ſelbſt in Hän— 
den hat, finden, und überdies vor jeder etwa durch 
Ceſſion zu befürchtenden Gefährde fich durch eine 
einfache Proteſtation ſchützen kann ?). 

Der Schlußſatz des F. 52 endlich, daß es 
hinſichtlich älterer Zinsrückſtände bei den Vorſchrif— 
ten der Prozeßordnung zu verbleiben habe, ſpricht 
eher gegen, als für die Anſicht des Herrn Klei— 
ner. Gerade, weil hiernach der $. 52 auf Ber: 
hältniffe, two der dritte Befiter nicht im Spiele ijt, 
nicht anwendbar ift, kann behauptet werden, daß 
er umgekehrt in den Fällen feiner Anwendung fich 
auch auf den dritten Befiker erftredt. Wenn $.52 
auch ſolche Fälle unter fich begreifen würde, to 
der dritte Befiger gar nicht haften kann, dann 
rechtfertigte fich vielleicht die Deduftion, daß man 
den dritten Befiger habe ausſchließen wollen, ob: 
wohl hier noch immer zu unterfuchen übrig bleibt, 
ob neben jenen auf den dritten Beſitzer unbezüg: 
lichen Fällen nicht auch ſolche Rechtsverhältniſſe uns 
ter das Geſetz zu ſubſumiren find, bei denen diejer 
betheiligt jein kann. 

Es fann ferner nicht gegen die Ausdehnung 
der Hypothekenzinsklage auf den dritten Beſitzer ein: 





3) Hyp.Geſ. $. 26 Nr. 5, $. 27. 
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gewandt werden, daß für die Regreßanſprüche des 
Leßteren wegen des durch die Hypothekenzinsklage 
ihm zugegangenen Schadens durch den $. 58 des 
Hyp.⸗Geſ. nicht gejorgt ſei. Denn ed findet das 
Gegentheil ftatt, e8 ijt für die bezeichneten Regreß— 
anfprüche vollkommen geſorgt. Wenn ein dritter 
Befiger mit der Hypothekenzinsklage belangt und 
verurtheilt wird, jo find blos zwei Fälle möglich: 
entweder zahlt er das LXibellat freiwillig oder das 
Sppothefenobjeft wird zwangsweiſe verkauft ?). 
Am erjteren Falle hat er aber offenbar eine Hypo: 
thekſchuld bezahlt, da unter diefen Begriff nad) 
SS. 42 und 54 des Hyp.Geſ. auch die eingeflag: 
ten Rückſtände, joweit fie überhaupt vom dritten 
Befiger verlangt werden können, fallen; und er 
fann jomit mit Bezug auf $. 58 eit. unbeanjtandet 
feinen Negreß nehmen. Sin andern Falle aber muß 
immer, und zwar von felbit, mit der Hypotheken— 
zindflage auch die Sypothefenflage im engern Sinne 
zufammentreffen. Der Gläubiger hat bei einer jol- 
chen Gelegenheit immer auch das Kapital (ganz 
oder theilweile) zu erhalten, da nach $. 85 des 
Hyp.-Geſ. durch einen unfreiwilligen gerichtlichen 
Verfauf einer Sache die Hypotheken darauf an und 
für fich erlöfchen, jedenfalld wird aber das verpfäns 
dete Grundſtück, und damit der Beklagte, von der 
Kapitaljchuld befreit. Es ift demnach diefer leßtere, 
troßdem er nur mit der Hypothekenzinsklage belangt 
wurde, doch auch durch die Hypothekenklage im en— 
gern Sinne aud dem Beſitze ded Guted gekommen, 
und daher auch hiernach eine Vorausſetzung des 
$. 58 cit. erfüllt. Uebrigens ijt unter dem an 
diefer Stelle gebrauchten Ausdrude ‚‚dingliche Hy— 
pothefflage‘ ficher nicht blo8 die eigentliche hypothe- 


— — — — 





1) Eine andere Exekution findet bekanntlich nicht ſtatt. 
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caria in rem actio ?), welche auf. die Befriedi- 
gung der Kapitaljchuld zielt, zu begreifen, jondern 
muß bHierunter jedes gegen den dritten Beſitzer 
ohne Rüdficht auf deſſen perfönliche Schuldverhält: 
nifje gerichtete, aus dem Hypothekenverbande über: 
haupt herrührende Nechtömittel, alfo auch gegebenen 
Falles die Hypothekenzinsklage, verjtanden werden, 
und rechtfertigt ſich dieſe interpretation um jo mehr, 
als der Ausdruf Hypothekenzinsklage dein Gejeke 
ſelbſt fremd und erjt von der Doftrin erfunden wor— 
den iſt, aljo der Gejeßgeber bei dem gebrauchten 
Ausdrude „Hypothekenklage,“ iu $. 58 nicht wohl 
an diefen Gegenfaß, reſp. an die gegnerische Re: 
jtriftion. auf die blos das Kapital betreffende Klage 
gedacht haben kann. 

In der von Herrn Kleiner vertheidigten Be: 
fchränfung der Hypothekenzinsklage liegt allerdings 
feine Gefährdung für den Hypothefgläubiger, 
wohl aber eine höchjt benachtheiligende Verzöge— 
rung und Erſchwerung in der Mealifivung, jei- 
ner ihm nach $. 42 und 54 des Hyp.-Geſ. unbe: 
jtreitbar zuftehenden Anſprüche. Es ijt deßhalb dem 
Bläubiger wejentlich daran gelegen, auch den 
dritten Befiger mit dem mehrgedachten Nechtämittel 
belangen zu können. 

Sp möchten alle Bedenken des Herrn Klei— 
ner gegen diefe Ausdehnung der Hypothekenzins⸗— 
klage widerlegt fein, und 

bei Ehren bleiben 


Die Orakel, und gerettet find die Götter. 
Es übrigt nur noch auf ein dem Schluſſe der 





5) Ich bemerke, daß auch nach gemeinem Rechte auch 
blos wegen der Zinjen die a. hypothecaria ange- 
ftellt werden kann (vgl. fr. 8 $. 5 de pign. act. 
(13, 7.)), alfo recht wohl auch unfere Hypotheken— 
zinsflage im Allgemeinen mit biefem Namen 
bezeichnet werden durfte. 
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Abhandlung angefügted Argument, daß unter Um: 
Ständen der dritte Befißer durch die Hypothekenzins— 
Hage in eine jchlimmere Lage, ald der Schuldner 
jelbit, gerathen Eönne, etwas einzugehen. Mag man 
namlich den Ausdruck „legte zwei Jahre,“ (aus 
denen die Zinsrückſtände begehrt werden) als die 
legten zwei Kalenderjahre oder al3 die vom 
legtverfallenen Zinstermin an rückwärts gelege- 
nen zwei Jahre auffaflen, immerhin muß in diejer 
Beziehung ohne Unterichied, ob die Hypothekenzins— 
klage gegen den urjprünglichen Schuldner, oder ge: 
gen den dritten Beſitzer angejtellt wird, das Gleiche 
gelten. Wenn die Berzinfung des Hypothekenkapi— 
tale8 in Zerminen von je 14 Tagen oder von 
einem Monate jtipulitt ift, kann allerdings auch 
der dritte Befißer mit der Hypothekenzinsklage alle 
14 Tage oder alle Monate belangt werden; nicht 
minder kann es aber auch der urjprüngliche Schuld: 
ner, falls obige Termine nicht eingehalten werden, 
und demnach die betreffenden Zinjen „rückſtändige“ 
geworden find. Hält man aber umgekehrt dieſes 
dem Leßteren gegenüber für unftatthaft, jo eeſſirt 
dieje Verfahrungsweile eben jo beim dritten Befiker. 
Uebrigens dürfte Herr Kleiner bei dieſem Ar— 
gumente überſehen haben, daß, wenn man von 
einer alle 14 Tage ꝛc. wiederholten Belangung we: 
gen verfallener Zinjen ſpricht, man nur eben erjt 
d. 5. während ded Beſitzes des Dritten verfallene 
Zinfen im Auge Haben kann, in Bezug auf diefe 
aber der dritte Befiter Feinesfalld als eigentlich un: 
betheiligte und nur zufällig hineinverflochtene Per: 
jon erjcheint, jondern nach der eigenen Schlußerflä- 
rung ded Herrn Kleiner biefür, als für feine 
eigene Schuld, haftet, alfo auch gerade jo 
wie der urfprüngiiche Schuldner zu belangen 
fein wird. Ortenau. 


— — — — 
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Mlittheilungen aus der Praris. 
1. 


Verbindung des Possessorium ordinarium und des Pelito- 
rium; das letztere aber nur aushülfsweije zu verftehen. 


Ein Gutsherr Hatte gegen einen feiner Grund: 
holden eine jährliche Reichniß, welche ihm dieſer 
verweigerte, eingeflagt und gebeten, ihn im Quaſi— 
befiße ded Bezugs zu ſchützen, eventuell den Be— 
Elagten zu verurtheilen: er Habe das gutsherrliche 
Recht anzuerkennen und dag Gefäll von 1849 au 
fortzuentrichten. In beiden Beziehungen wurde dem 
Kläger der Beweis auferlegt, und derjelbe nach 
deſſen Durchführung in possessorio zum Erfül— 
lungseide zugelafjen, in petitorio dagegen dem Ber 
Hagten der Reinigungseid auferlegt. Mit der Ab: 
ichwörung des leßteren wäre natürlich der ganze 
Erfolg des poſſeſſoriſchen Sieged wieder verloren ge: 
gangen, während dag PBetitorium doc, nur eventuell 
fumulirt war. 

Auf dad Reviſionsgeſuch beider Theile verur: 
theilte der oberjte Gericht3hof den Beklagten in pe- 
titorio jogieich definitiv nach der Klagsbitte, weil 
jowohl in possessorio als in petitorio der Beweis 
der Klage vollitändig aufgebracht ſei. Den Ueber: 
gang der Entjcheidungsgründe von dem erjteren auf 
den legten Punkt bildet folgende Erwägung: 

Die ED. 8. II N. 4Nr. 1 und 13 läßt die 
Kumulirung des petitorium mit dem possessorium 
ordinarium, wie es auch im Welen der Sache, 
nur alternativ und eventuell zu, und verordnet weiter 
Nr. 14: wenn folches ohne Protejtation gejchehen, 
jo möge der Richter in einem oder anderen, wel: 
ches er von beiden am erjten inftruirt 
finde, allerdings ſprechen. Hieraus ergibt fich of: 
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fenbar die Folge, daß, wenn der Flagenden Gutsherr— 
ſchaft jchon derinalen, wie oben gezeigt, in posses- 
sorio der Sieg gebührt, das petitorium aber zu 
einer endlichen Entjcheidung noch nicht bereift iſt, 
weil e8 noch auf einen Eid anzukommen hätte, die 
Gutsherrſchaft um die Früchte jenes Sieges nicht 
fommen darf, jondern dieſelbe im Beſitze zu ſchützen, 
dem Beklagten dagegen feine Negatorienflage für 
dad petitorium vorzubehalten wäre. 

SD. a. a. O. Nr. 5 und 6; bayer. ER. TH. II 

Kay. TET Nr 11. 

Daß die Verbindung des Petitoriumd und ſei— 
ner Begehren blo8 zur Aushülfe geichehen fei, jteht 
ſchon in Kraft gejeglicher Vorschrift feit; it aber im 
gegebenen Kalle durch den blos eventuellen Anhang 
der petitoriichen Klagsbitte noch beſonders Eonftatirt. 

Nur infoferne auch ſchon in der jekigen Lage 
der Sache die zweite Reviſionsbeſchwerde des 
klagenden Gutsherrn auf eine definitive Verurthei— 
lung der beflagten Reliften gegründet erfcheint, iſt 
die Sache dazu geeignet, zur Abfchneidnng aller 
Ipäteren Weiterungen auch den Ausspruch im Peti— 
torium damit zu verbinden. Diefe Vorausſetzung 
zeigte fich aber wirklich gegeben, .... u. |. w. 

DAGE. dv. 27. Mai 1856. Nr. 154°%/,;. 
Eh %k 
2, 


Benügung des Telegraphen im faufmännifchen Verkehr. 


An einem Nechtöftreite, zwiſchen einem Lon— 
doner Haufe (Kläger) und einem Hamburger in 
Betreff Getraidehandeld geführt, war rechtskräftig 
fejtgeftellt: dem Elägerifchen Haufe fei fo viel zu 
vergüten, als e8 bei einem ungeſäumt nah Em- 
pfang des Schreibens"vom 14. Mai in Hamburg 
geichehenen Ankauf der Waare nach damaligen 
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Preisftande mehr als 66 Schilling pr. Quarter 
hätte bezahlen müflen. Won Elägerifcher Seite wurde 
nun der Vergütungsberechnung der Preisftand vom 
19. Mai zu Grunde gelegt, an welchem Tage die 
fragliche Anfauf3ordre bei Benüßung ded Tele 
graphen in Hamburg eingetroffen und zur Ver: 
wirklichung gelangt jein würde. Beklagterſeits wurde 
hingegen der bedeutend verjchiedene Preisjtand vom 
23. Mai zum Ausgangspunkt genommen, indem 
auf die Möglichkeit telegraphijcher Mittheilung 
feine Rückſicht zu nehmen fei, eine briefliche An: 
fauf3ordre aber nicht vor dem 23. Mai in Hamburg 
hätte vealifirt werden fünnen. 

Das Obergericht zu Hamburg entjchied am 
14. Sanuar 1856 im Sinne der £lägerifchen Auf: 
jtellung. Gründe: 
| Den Klägern muß hiebei allerdings gejtattet 
werden, eine auf telegraphiſchem Wege ertheilte 
Ordre zu Grunde zu legen, indem derjenige, dem 
eine ungeſäumte Mittheilung zur Bedingung 
gemacht ijt, wenn auch nicht verpflichtet, Doc) jeden: 
falls berechtigt erachtet werden muß, fich des Tele 
graphen zu derjelben zu bedienen. Ueberdies ift 
auch dieſes Kommunikationsmittel ſchon an und für 
fich) bei Aufträgen im Getraidehandel nicht ungewöhn: 
li) und ſelbſt in dem vorliegenden Fall von den 
Parteien bereits benüßt worden. (Akten Nr, 5138). 


3. 


Statuten- Kollifion. Briefliche Injurien. 


Aus oberftrichterlichen Entfcheidungsgründen ent: 
nehmen wir folgende Süße: 

Hinfichtlich der eivilrechtlichen Folgen einer un: 
erlaubten Handlung find die Gejeke des Drted, an 
welchem fie begangen wurde, in Anwendung zu 
bringen, und als Verübungsort einer brieflich zuge: 
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fügten Injurie kann nur derjenige, an welchem der 
Brief gefchrieben und zur ficheren Bejtellung aufge: 
geben, nicht aber derjenige, an welchem er von dem 
Adrefjaten in Empfang genommen worden, angejehen 
werden; denn am erjteren Orte hat der Injurient 
Alles gethan, was ſeinerſeits gejchehen mußte, da— 
mit die ehrverlegende Mittheilung an den Adreſſa— 
ten gelange, und eben deßhalb, weil mit der Auf: 
gabe des Briefes auf die Poſt die Thätigfeit des 
Injurianten abgejchloffen iſt, kann auch nicht behaup: 
tet werden, daß er die Injurie am Orte der Adreſſe 
verübt habe. 

Nach diefem Grundſatz hat der oberite Gerichts: 
hof nicht nur als Givilgericht und bei Enticheidung 
von Kompetenzkonfliften, jondern auch da, wo die 
jtrafrechtlichen Norinen von Verſuch und Vollendung 
eingreifen, nämlich bei brieflichen Amtsehrenbeleidi— 
gungen und bei Preßvergehen wiederholt erkannt. 

Blätter für Nechtsanwendung Bd. 12 ©. 287, 
Bd. 18 ©. 66, Bd. 19 ©. 130 Nr. 2; 
Zeitichrift für Sefeggebung und Rechtöpflege 
in Bayern Bd. 1 ©. 269. 

Da nun der der Klage im Original anliegende 

Brief aus Nürnberg datirt, und laut der auf dem: 
jelbem befindlichen Roftzeichen in Nürnberg gegen 
- Schein der Pojt übergeben worden iſt, ...... 
jo ergibt fich, daß hier dad in Nürnberg geltende 
gemeine Recht aus Anwendung fommen muß ..... 
OAGE. v. 3. Mai 1856. Reg. Nr. 455°°/;;. 


4. 


Erlöfhung von Nealgewerbsrehten durch Nichtausübung. 


Aus oberjtrichterlichen Entjcheidungsgründen ent: 
nehmen wir, was folgt: 

Die Verordnung vom 8. Febr. 1811, die 
Kaduzität öde liegender Gewerbe betr., enthält ihrem 
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Eingang zufolge unter Nr. 8. eine Erläuterung 
der Verordnung vom 1. Dez. 1804, die Handwerks— 
befugnifje betr. In dieſer Beziehung wurde durch 
die Verordnung dv. 1811 den ſonſt beitehenden eivil- 
rechtlichen Bertimmungen über Erlöfchung affirmati- 
ver Privilegien in Anjehung der realen Gewerbs— 
rechte derogirt, johin eine Norm aufgeftellt, welche 
Privatrechte zum Gegenjtand hatte. Die Be— 
hauptung, daß diefe Verordnung auf Streitigkeiten 
zwiſchen Gewerböberechtigten, über die Erlöjchung 
eine realen Gewerbörecht3 durch non usus nicht 
anwendbar fei, iſt daher ungegründet. Durch das 
Gewerbsgeſetz v. 11. Sept. 1825 wurde jene Ber: 
ordnung dv. 1811 nur für die Zukunft wirkungslos, 
Nirgends aber wurden die unter ihrer Herrſchaft be= 
reitd eingetretenen Wirkungen wieder. annullirt, und 
der Plenarbejchluß des OAG. dv. 26. Oft. 1842 
jagt nichts weniger ald dieſes. 
DAGE. v. 23. Feb. 1856. Nr. 1110°°/,,. 


5. 


Gewerbsfaduzität. Geltungsgebiet der Verordnung vom 8, 
Bebr. 1811. 


ALS Ergänzung der VO. dv. 1. Dez. 1804, 
die Handwerföbefugniffe betr., jagen oberftrichterliche 
Entjcheidungsgründe, fonnte die BO. dv. 1811 nur 
an jolchen Orten Anwendung finden, für welche jene 
Geltung Hatte. Die VO. v. 1804 war aber le 
diglich in dem Kurpfalzbayerifchen Regierung$blatte 
v. 1805 publizirt worden, hatte aljo nur Geltung 
erlangt für die Provinzen Bayern, Neuburg 
und Oberpfalz. Dad Ausſchreiben des Generals 
fommiljariat3 dv. 9. Dez. 1811 im Intelligengblatte 
de3 Mainkreiſes konnte ihr für dieſen folche Gel: 
tung nicht verichaffen. Died ergibt fich aus Nr. 8 
und 9 der BO, v. 1. Januar 1806, die Einfüh: 


334 Hausbau auf fremdem Grundftüd. 


rung des Negierung3blatte® betr. Zudem waren 
dabei Privatrechte in Frage, die Ausdehnung der 
Verordnung auf andere Provinzen involvirte johin 
einen gejeßgeberiichen Akt, die Generalfommiljariate 
aber waren zu gejeßgeberiicher Thätigfeit nicht be- 


rufen. 
DAGE. dv. 23. Febr. 1856. Nr. 1110°°/,,. 
6. 


Hausbau auf fremdem Grundftüd, mit Ginwilligung des 
Eigenthümers. 


Anton B. Hatte feiner Mutter gejtattet, auf 
einem zu feinem Gutskomplexe gehörigen Grundftüc 
ein Wohnhaud zu erbauen. Als ſpäter der Sohn 
in Sant verfiel, machte die Mutter bezüglich dieſes 
Wohnhauſes reſp. des daraus erzielten Preiſes das 
Separationsrecht geltend. Hierüber ſagen die oberſt— 
richterlichen Entſcheidungsgründe unter Anderem: 

Der Umſtand, daß Anton B. ſeiner Mutter 
die Einwilligung ertheilt hatte, auf dem Grund— 
ſtücke bei der Linde PN. 265 ein Wohnhaus zu 
erbauen, iſt für die Beurtheilung des vorliegenden 
Rechtsverhältniſſes entjcheidend; denn die ertheilte 
Bewilligung gab der Revidentin einen Berechti: 
gungstitel (justus titulus) für den Aufbau des 
Wohnhauſes, und jchloß die Annahme aus, daß der 
Eigenthümer des Grund und Bodens Eigenthinner 
des darauf erbauten Wohnhauſes werden follte....... 
Die dagegen angeführten Gejeße, $. 30 Inst. de 
rerum divis. (2, 1), und fr. 7 $. 12 de acquir. 
rer. domin. (41, 1), paſſen nur auf den Fall, 
wenn der Bauende von dem Eigenthümer des Grund 
und Bodend, auf welchen gebaut wurde, keinen 
Rechtstitel zum Bauen erlangt hatte; denn es iſt 
daſelbſt zwilchen denjenigen, welcher fi in mala 
fide befindet, und demjenigen, welcher n bona 


Erbichaftsentfagung nach abgelaufener Meberlegungsfr. 335 


fide Handelt, wohl unterfchieden. Auf Seite der 
Nevidentin war nicht nunr guter Glaube, jondern 
auch ein gerechter Zitel vorhanden, wenn fie mit 
erflärter Zuftimmung ihres Sohnes einen 
Hausbau aufführte. Daß auch derjenige, welcher 
mit gerehtem Titel auf dem Grundjtüde, mel: 
che8 vorher einem Andern gehörte, ein Gebäude er: 
richtet, dad Eigenthum an demjelben nicht er: 
werbe, daß vielmehr aud, in diefem Falle das 
Gebäude dein Eigenthümer des Grund und Bodens 
nicht gehöre, ijt in feinem Gefeße beſtimmt !) ....... 
Auf den Werth des Grunditüdes, auf welchem 
das Haus erbaut wurde, Hat die Nevidentin feinen 


Anſpruch erhoben, ..... und hat es dabei ſein 
Bewenden. 
DAGE. v. 18. Dez. 1855. Nr. 40°%/,.. 
T. 


Erbſchaftsentſagung nad abgelaufener Meberlegungsfrift. 


Preuß. EN. IH. I Tit. 9 868. 383—5, 406, A1I0— 12, 420-—1; 
it. 16 $$. 378, 396. 


Die von dem Erben nach Ablauf der Weberle: 
ungsfriſt erklärte Erbichaftsentfagung hebt die Eigen; 
Eat als Erbe nicht auf; eine ſolche Entjagung kann 
nicht nach den fir Exrbichaftdentfagungen gejeglich 
gegebenen Grundſätzen beurtheilt werden, iſt vielmehr 
als Veräußerung aufzufaffen und nach den für Die 


1) Iſt nicht die Ginräumung von Seite des Grunde 
eigenthbümers, auf feinem Grund und Boden ein 
Haus zu erbauen, ald Beftellung einer Super 
fizies, bei welcher das Grundeigenthbum dem Ein— 
räumenden verbleibt, aufzufaſſen? Bol. Buchta 
Inſtitut. Bd. U $. 244: „eine dritte Geftalt des 
Vertrags ift, daß jemanden dadurch verftattet wird, 
auf fremdem Grund ein. Gebäude zu errichten, das 
ihm gehören fol, aber freilich nicht zu Eigenthum, 
o er nicht Eigenthümer des Bodens werden ſoll.“ 
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legteren geltenden Grundſätzen die rechtliche Wirfung 
einer jolchen Entjagung zu ermefjen. 
Erf. des Obertribunald zu Berlin dv. 25. Nov. 
1853. Entich. d. OT. Bd. 26 ©. 253. 


8, 


Dreipigjährige Nichtausübung als Erlöfchungsgrund bei 
Realgewerbsrechten. 

In der oberſtrichterlichen Beurtheilung eines 
Falles, auf welchen die Verordnung v. 8. Feb. 1811 
feine Anwendung fand, kommt hierüber vor: 

a) Das römische Necht knüpft an die Nicht: 
ausübung affirmativer Prädialfervituten, wenn jolche 
eine gewiſſe Zeit Hindurch jtattgefunden, die Folge 
der Erlöjchung derjelben. Eben dieſes wurde durch 
fr. 1 de nundinis (50, 11) auch auf ein affir 
matived Privileg in Anwendung gebracht, und da: 
durch die Zuläfligfeit der Analogie anerkannt. 

b) In cap. 6 und 15 X de privil. (5, 33) 
wird die Erlöjchung des privilegii de non sol- 
vendis decimis nicht aus dem Quaſibeſitz des 
Zehentrecht3 auf Seite der Pfarrei die Verjährungs: 
zeit hindurch, ſondern lediglich aus der Nichtaus— 
übung des Privilegs abgeleitet. Man hat daher 
feinen Grund, darnach die Werjährbarfeit durch 
non usus auf negative Privilegien einzuſchrän— 
fen. Es war daher jenen Nechtslehrern beizupflich- 
ten, welche die Erlöſchung affirmativer Privile: 
gien nach cap. 6 X de privil. und const.3 de praeser. 
30 v.40 ann. (7, 39) von der 30 jährigen Nichtaus— 
übung abhängig machen, was denn auch auf reale Ge: 
werbsrechte, weil dieje ald affirmative Privilegien zu 
beurtheilen jind, Anwendung findet. 

DAGE. v. 23. Feb. 1856. Nr. 1110°°/, .. 
Nachtrag zu Nr. 19, Berfalfer des Artikels S. 289—296 
ift Dr. Rau zu München. 


Red.: 3. U. Seuffert. Verl.: Palm & Ente (Mdolph ( Ente) 
in Erlangen. Druc von Junge & Sohn, 


Samſtag den 25. Oft. 1856. 21. Jahrgang. M 22. 


©. Blätter 
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Vechtsanwendung 


zunächſt in Bayern. 
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Dom Ablehnungsrecht des Angeklagten !). 


Nach Art. 105 des StPG. vom 10. Nov. 1848 
find der Angeklagte und der Staatdanwalt be- 
fugt, eine gleiche Anzahl von Gefchtvornen abzuleh: 
nen, Der Art. 107 beſtimmt: 

Sp Wie der Name eined Geſchwornen aus 
der Urne gezogen wird, hat zuerjt der Staatd- 
anwalt, jodann der Angeflagte fich zu er: 
flären, ob er von dem Rechte der Ablehnung 
Gebrauch machen will. 

Eben fo it e8 der Angeklagte, welchen der 
Präfident bei Bildung de8 Schmwurgerichtd auf das 
ihm zuftehende Ablehnungsrecht ausdrücklich auf 
merffam zu machen hat. Von einem dem Ber: 
theidiger zuſtehenden Ablehnungsrechte oder 
von Ausübung des Ablehnungsrechtes durch den 
Vertheidiger ift in unferer neuen Strafprozeß— 
geſetzgebung nirgends die Nede. Gleichwohl werden 
die Gejchiwornen nach der jchtuurgerichtlichen Praxis, 
jo weit fie dem Einfender bekannt, nicht von dem 
Angeklagten, jondern durchweg vom Ber: 





1) Ginjfendung von Kr. u. SEX... Ur. 
Neue Folge I. Band, 
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theidiger abgelehnt. Es fragt fich, ob dieſe Praxis 
dem Gefeke gemäß ſei oder nicht. Zur Beant: 
wortung jcheint man Auf Fragen prinzipieller Art 
zurücgehen zu müflen. Wie weit nimmt die Ber: 
theidigung an den Rechten des Angeklagten Theil, 
welche Nechte des Lebteren dürfen gleichlam zufolge 
ftillfchweigender Hebertragung vom Bertheidiger Na: 
mens des Angeklagten ausgeübt werden? Sind in 
dem StPG. von 1848 die Rechte und Befugnijje 
des Angeklagten einerjeit8 und die der Vertheidigung 
andrerfeit8 ftreng auseinandergehalten, oder iſt in 
den Beftimmungen, beziehungsweile in welchen Be: 
ee die von Befugniffen des Anklagten 
prechen, zugleich die Einräumung eines gemeinfamen 
Rechtes Für den Vertheidiger inbegriffen? — Im 
Allgemeinen jcheint man annehmen zu müſſen, daß, 
wo nur ded Angeklagten gedacht wird, auch nur 
diefer gemeint und eine gleichmäßige Beziehung auf 
den Dertheidiger unftatthaft fe. In einer Reihe 
von Stellen bat der Gejeßgeber jeinen Willen, daß 
eine gewille Befugniß beiden, dem Angeklagten wie 
dem Vertheidiger zuſtehen jolle, beziehungsweile von 
dem Einen oder dem Andern ausgeübt werden 
fünne, dadurch ausgeprägt, daß er ald Träger der 
fraglichen Befugniß beide, theild mit „und“ theild 
mit „oder“ verbunden, zujammen erwähnt hat ?). 
In einer Anzahl anderer Stellen ift dagegen nur 
der Angeklagte dem Staatdanwalt gegenüberge: 
jtellt ?), oder überhaupt nur der Angeklagte er: 


2) Bol. die Art. 124 Abſ. 1, 125 149 Abſ. 2, 164, 168, 
170 Abf. 2 und 4 (Ubi. 5 gehört zur Kategorie 
der Note 3), 179, 199 Abſ. 2, Art. 243 Abi, 1 
und 4, 248 Ziff. 2. 

3) Art. 101, 105, 107, 129 Abſ. 1, 137 Abſ. 1, 
154 Abf. 1, 161 Abf. 1, 166, 186, 188 Abf. 2, 
232 Abſ. 2, 237, 239 Abi. 2, 317 Abſ. 2. 
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wähnt *), und eben fo kommt es vor, daß die 
Stellung der Bertheidigung im Gegenfake zu 
dem Angeklagten hervorgehoben wird ?). 

Bei diefer in den verjchiedenen Gejeßitellen 
und begegnenden Unterjcheidung muß man beziveis 
fen, daß der Gejeßgeber in denjenigen Beſtimnun— 
gen, im welchen lediglich von Befugniffen und Gr: 
flärungen de3 Angeklagten ohne Erwähnung des 
Bertheidigerd. die Rede iſt, gleichwohl auch dieſen 
(als Bertreter des Angeklagten) mit der fraglichen 
Befugnik auszuftatten, beabfichtigt habe; indem die 
Annahme nahe liegt, es ſei überall, wo eine folche 
Konkurrenz in feiner Abficht lag, der Ausdrud der: 
jelben in der aud den Allegaten der Note erſicht— 
lichen Weiſe erfolgt. Bon diejer Prämiſſe ausgehend 
bat der oberite Gerichtshof in mehreren Entſcheidun— 
gen — daß der Beſtimmung des Art. 235: 

il fih der Angeklagte des Rechts— 
Mittels der Nichtigkeitsbeſchwerde bedienen, jo 
hat er diejelbe binnen 3 Tagen ......... 
anzumelden — 
duch Anmeldung von Seite des Bertheidigerg, 
wenn diejer nicht von Jenem mit Spezialvollmacht ®) 
dazu verfehen it, nicht genügt werden Fünne, So 
wie. hier das Bejchiverderecht, iſt Dort dad Ableh— 
nungsrecht nur dem Angeklagten, nicht auch dem 
Vertheidiger eingeräumt, daher ſcheint man auch bei 
dem Ablehnungsrechte auf Bethätigung durch den 
Angeklagten beſtehen zu müſſen. Es erheiſcht auch 
dieſe Ablehnungsbefugniß ihrer Natur nach nicht be— 


9* a Art. 106, 136 (f; auch 231 Big. 17), 167, 


5) Art. 241 bj. 2,3, 

6, Pal.. Sikungsberihte Bd. MS. 16, 52; Bd. II 
S. 321. Zeitfchrift * efebgehung und Rechts— 
pflege in Bayern, Bd. I 

* 
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fondere Rechtskenntniſſe, jondern fie it eine jo ein: 
face, daß der Angefchuldigte, wenn man ihm deren 
Ausübung anheimftellt, um jo weniger in dem ge: 
bührenden Rechtsſchutze verfümmert wird, als es 
ihm ja unverwehrt bleibt, mit feinem Wertheidiger 
vor der öffentlichen Verhandlung über die bevor: 
jtehende Ausübung des Ablehnungsrechte8 zu bera: 
then; indem ihm (dem Angeklagten) bei Vermeidung 
der Nichtigkeit (Art. 231 Ziff. 17) am Tage vor 
der öffentlichen Verhandlung das Verzeichniß der 
Geſchwornen jo wie der Erſatzgeſchwornen befannt 
zu machen ijt (Art. 136). 

Wir wollen nicht neuerungsfüchtig. eine jchroffe 
Behauptung aufjtellen oder die Lage des Angeſchul— 
digten erjchweren und dad Recht der Vertheidiger 
einjchränfen, bejorgen aber auch nicht, nach dem 
Ausgeführten dem Borwurfe eines Verſtoßes gegen 
die Regeln der interpretation ausgeſetzt zu ſein und 
die Zahl der ohnehin zahlloſen juridiſchen Kontro— 
verſen um eine überflüſſige zu vermehren. 

Der Wortlaut der Art. 105, 106, 107 und 
144 des Gel. vom 10. Nov. 1848 ſpricht für ung, 
wir jeßen voraus, auch deſſen Geiſt; aber es fteht 
und noch eine doppelte Utilitätsrückſicht zur Seite. 
Dhne die Ehrenhaftigkeit irgend Jemands bezweifeln 
zu wollen, vermeinen wir, daß es die ftrenge ob- 
jeftive Unpartheilichfeit fördert, wenn der Ange: 
£lagte ſelbſt die Geſchwornen ablehnt. Dieſe jind 
ihm meift vorher fremd, — die ihm nicht fremden 
mag er eben ablehnen, wenn er will, — während 
zwilchen den die Vertheidigung führenden Anwälten, 
Acceſſiſten und Rechtspraktikanten einere, und den 
Geſchwornen anderſeits nicht felten eine nähere ſociale 
Verbindung jtattfindet. Durchichlagender jedoch ald 
diefe Erwägung möchte die weitere fein, daß jehr 
oft der Vertheidiger in ausgedehnten, ihn fait in 
Verlegenheit ſetzenden Maaße von den Geichwornen 
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erfucht wird, fie abzulehnen. Wenn fonft fein inne: 
rer Grund der Ablehnung gegeben ift, welche Ger 
jchworne ſoll die Vertheidigung ablehnen und welche 
nicht? Gründe der Ablehnung dürfen zwar nicht 
angegeben werden, aber planlo8 oder ald Duafi-Be- 
günftigung, als ein Höflichfeitgerweis darf fie doch 
nicht ausgeübt werden! Oder gibt etwa die allge: 
meine Hegel ded YZuerjtanmeldend den Ausſchlag? 
Es wurde einmal der Verteidiger durch die Vifiten: 
farte eined Geſchwornen zu einer ficherlich verfrühten 
Zeit und am gewiß nicht paſſendſten Orte überraſcht. 
Gerade weil die allermeiften Geſchwornen mit der 
aufopferndften Hingebung ihren Beruf ausfüllen, 
follte einem &inzelnen, der eine unrühmliche Aus— 
nahme zu machen verjucht, dieſes auf jede Weile 
erichwert werden. An den Staatsanwalt nun oder 
den Angeklagten ſelbſt ein Ablehnungsgeſuch zu ftel- 
len, dürfte manchen Geſchwornen eine gewille Scheu 
abhalten. Darf aber, wenn nicht Art. 97 und 98 
Pla greift, überhaupt der Geſchworne es felber 
betreiben, abgelehnt zu werden? Weg mit aller 
Laxität! Neferent Hat eine zu hohe Meinung von 
den Pflichten, von der Würde und dem Ernfte des 
Geſchwornenamtes, ald daß er über die Antwort einen 
Zweifel hätte. 

Nachjchrift des Herausgebers. Für die 
bisherige Praxis läßt fich geltendinachen, daß man 
von der in Gegenwart des Angeklagten ohne Wider: 
ſpruch von Seite deſſelben durch den Vertheidiger 
geichehenen Ausübung des Ablehnungsrechtes anneh: 
men muß, fie jei aus Spezialvollinacht des Ange: 
Flagten erfolgt 7. Aber es war jehr angemeſſen, 
den damit in der bezeichneten Weile getriebenen 
Mißbrauch öffentlich zu rügen. Die ald Gefälligfeit 


7) Dal. Kreittmayr Anm. zum bayer. LR. Th. IV 
Kap. XIII $ II Nr. 1 lit. ce. 
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erbetene und gewährte Ablehnung eined oder einiger 
Geſchwornen kann entjeheidenden Einfluß auf den 
Wahrſpruch haben, fie enthält jedenfalls eine will: 
fürliche Entlaftung der Abgelehnten von Erfüllung 
einer Bürgerpflicht in Verbindung mit geſetzwidriger 
Belaftung derjenigen Geſchwornen, welche an der 
Stelle der Abgelehnten eintreten müſſen. Sowohl 
den aus Gefälligfeit Ablehnenden als den folche Ge: 
falligfeit Exbittenden trifft der Vorwurf des Miß— 
brauchs geſetzlicher Vorjchriften, daher der Pflicht: 
verlebung. Mag ſolche jchlechte Sitte in den fran: 
zöſiſchen Schwurgerichten Heimijch fein; deutſche Ge: 
wiſſenhaftigkeit und Pflichttreue follten fich vein da— 
von halten. Eine Anfprache über diefen Gegenjtand 
zu halten, wäre ein für Eröffnungsreden der Prä— 
jidenten pajlender Stoff. 


aan — en — 


Mittheilungen aus der Paris. 
1. 


„Berichtigung“ und „Zahlung“; Begründung der Zahlungs- 
einrede; der Nichtwiderfpruch einer in faktiſcher Hinſicht 
mangelhaften Ginrede ift unnachtheilig. 


(Beſchränkung eined im Komment. ü. d. GO. Bd. IT Aufl. II 
S. 335 f. aufgeftellten Sage). 


Der Großhändler A. Flagte gegen die Reliften 
des verjtorbenen BaumtvollenwwaarensFabrifanten B., 
mit welchem er mehrere Jahre in Gefchäftöverfehr 
geſtanden Hatte, auf Bezahlung eines größtentheils 
durch Abrechnungen mit deinfelben fich ergebenen 
Saldo’3 don 1944 fl., nebit Verzugdzinfen. Der 
Vertreter der Beklagten begegnete der Klage nicht 
nur durchgehends mit Widerjpruch, welcher fich fo: 
gar auch auf eine, nad) Angabe des Klägerd vor 
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der legten Abrechnung vom Erblaffer der Beklagten 
geleiftete Abſchlagszahlung an der vorherigen größern 
Schuld erſtreckte, ſondern bejtritt auch die Zinjen: 
forderung und brachte in einem Zwifchenfage Die 
Behauptung vor, daß die eingeflagte Summe ſchon 
berichtiget tworden ſei. Diefe in der Elägerifchen 
Replik nicht jpeziell widerjprochene Behauptung er— 
achtete da8 Gericht I. Inſtanz für zugeftanden und 
erfannte auf Entbindung der Beklagten von der 
Klage. Hiegegen wurde vom Kläger appellivt und 
die II. Inſtanz, welche die Einrede der Berichtigung 
in der vorgebrachten Art nicht für begründet. erach: 
tete, erkannte abändernd auf den vom Kläger zu 
liefernden Beweis der Forderung. 

Diejed von den Bellagten im Wege der Re— 
vifion angefochtene Erfenntnig wurde oberftrichterlich 
bejtätigt aus folgenden Gründen: | 

„Die vom Bertreter der Beklagten vorgebrachte 
Einrede entfpricht den WBorfchriften der GO, VI, 
8. 8 in feiner Beziehung. Diejelbe wurde nicht 
nur, anftatt, daß fie rechtlicher Ordnung gemäß 
als peremtoriſche Einrede der Klagbeantwortung nach: 
zufolgen Hatte, ordnungswidrig mit der negativen 
Streiteinlafjung vermengt, ſondern fie leidet noch 
überdieß an den Efjentialfehler der Dunfelheit und 
Allgemeinheit. 

Zwiſchen den beiden Süßen, wovon im erjtern 
die klägeriſche Hauptforderung und im leßtern Die 
Zinfenforderung widerjprochen wird, befindet fich der 
lafonifche Satz eingejchoben : „eventuell werde be: 
hauptet, daß die eingeflagten 1944 fl. ſchon berich- 
tiget ſeien.“ 

Wenn nun auch dad Wort „berichtigen 
in Bezug auf eine Schuldpoft im gewöhnlichen 
Sprachgebrauche als ſynonym mit bezahlen gilt, 
jo Hat dafjelbe doch im juridiichen Sprachgebrauche 
nicht ausschließlich diefe Bedeutung, indem die Be: 
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richtigung einer Schuld außer durch Zahlung auch noch 
auf andere Weife gefchehen fann, wie z. B. durch 
Abrechnung, Angabe an Zahlungsitatt, Kompenja- 
tion u. |. w. 

Unter Zahlung wird aber fpeziell und nach der 
gejeglichen Sprache nur die Erfüllung der Verbind— 
lichkeit des Schuldnerd durch Geld oder geldwerthe 
Papiere veritanden. 

Preuß. Landr. I, 16 $. 28. 
Seuffert3 PR. 8. 237, Note 1 ©. 26 
3. Ausg. 


Der vorgetragenen Einrede mangelt e8 demnach 
an der erforderlichen Deutlichfeit, weil im Dunfeln 
gelajjen wurde, was mit dem gebrauchten mehrdeu: 
tigen Ausdrude berichtigen gejagt werden wollte, 
indem fich hieraus nicht mit Beitimmtheit entnehmen 
läßt, welche Art der Berichtigung eigentlich gemeint 
war und ebendeßhalb auch nicht entnommen werden 
fann, auf welchem hiſtoriſchen und rechtlichen Fun: 
damente die Einrede beruht. 

In diefer Hinficht müſſen aber, nach dem 
Grundjate: reus exeipiendo fit actor, die Ein: 
reden ebenfv wie die Klagen vorgetragen und ber 
ründet werden. Die Anm. zur GO. a. a. O. 
agen in Diefer Beziehung: „wer dunfel und zwei: 
deutig oder jo exeipirt, daß man das jus und die 
causa exceptionis nicht Klar daraus erjehen Tann, 
Er eben jo viel, al3 wenn er gar nicht antwor—⸗ 
tete.’ 

Bei der erwähnten Dunfelheit und Allgemein: 
heit fraglicher Einrede fonute Kläger dadurch, daß 
er diejelbe nicht mit ausdrüclichen Worten wider: 
Iprochen hat, den im Prozeßgeſetze v. 17. Nov. 1837 
$. 19 und 21 beitimmten Nechtönachtheil nicht ver: 
wirken, wonach jeder nicht bejonderd und beftimmt 
widerfprochene Thatumftand für zugeftanden er: 
achtet wird, denn es iſt hiebei vorausgefeßt, daß 
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der betr. Thatumftand vom Gegner behauptet wor: 
den fein muß; nicht behanptete Thatumftände fünnen 
aber nicht für zugejtanden angenommen werden. 

Die in der erwähnten Allgemeinheit ohne Anz 
führung faktiſcher Umſtände vorgebrachte Einrede 
wurde übrigens in der ihr angemefjenen Weile ſchon 
Dadurch von dem Kläger widerjprochen, daß er re- 
plicando jeiner Klage durchgehends inhärirte und 
eben dadurch zu erfennen gab, daß er die angebliche 
Berichtigung der libellivten Forderung nicht zuge: 
jtehen wolle. Eine weitere Einlajjung auf bejagte 
Einrede war dem Kläger bei deren Allgemeinheit 
nicht möglich. 

Es konnte aber dieſer Einrede eine rechtliche 
Folge nicht gegeben und diejelbe auch nicht in der 
vorgebrachten Art zum Beweiſe ausgeſetzt werden, 
weil die faktiſchen Momente, aus welchen die an: 
gebliche Berichtigung der Elägerifchen Forderung ald 
thatfächlich verwirklicht zu erfennen wäre, im erjten 
oder Konftativ- Verfahren nicht vorgebracht wurden 
und im Beweisverfahren, als der prozeljualilchen 
Drdnung zuwiderlaufend, nicht erſt nachgeholt wer: 
den können. 

Aber. jelbit in dem Falle, wenn aus dem 
Exeeptionsvorbringen mit Beſtimmtheit hervorgienge, 
daß mit dem Ausdrude berichtigen behauptet 
werden wollte, die Forderung des Klägers ſei be: 
zahlt worden, würde fich die Sachlage für die 
Nevidenten nicht günftiger gejtalten. 

Es wäre zwar alddann eine bejtimmte Art der 
Berichtigung behauptet worden, aber hierdurch doc) 
noch keineswegs in thatfächlicher Hinſicht Alles er: 
Ichöpft, was nach der individuellen Bejchaffenheit 
des vorliegenden Falles zur gehörigen Subftanzirung 
der Zahlungseinrede erforderlich geweſen jein wiirde, 

63 kann wohl in gewillen Fällen eine Aus: 
nahme von der Regel, daß die Thatjache, auf welche 


346 Einrede der Zahlung, mangelhaft begründet. 


eine Einrede begründet wird, bejonderd eingeführt 
werden muß, eintreten, Sofern ſchon die allgemeine 
Bezeichnung des Rechtsbegriffes die Angabe aller 
derjenigen Umstände genügend darjtellt, welche die 
Andividualität des Falles ausmachen, und wird na— 
mentlich als Beilpiel einer jolchen Ausnahme ange: 
führt, daß von Beklagten durch das Vorbringen, „er 
jeße die Einrede der Zahlung entgegen,’ erklärt 
werde, daß er dem Gläubiger dasjenige geleijtet 
habe, was nach dem Inhalte der Obligation gejchul: 
det var. 

Seufferts Komment. zur GO. Bd. I 

©. 335-336 2. Ausg. 

Allein e3 läßt fich aus dieſem Beijpiele Feines: 
wegs und um jo weniger die allgemeine Folgerung 
ableiten, daß bei Vorbringung der Zahlungseinrede 
eine bejondere thatlächliche Begründung überhaupt 
nicht nothwendig jei, weil Abweichungen von der ge: 
jeglichen Regel, da wo das Geſetz jelbjt Feine Aus: 
nahme vorzeichnet, vom Nichter nur im bejchränften 
Maße und mit befonderer Rückſicht auf die Beſchaf— 
Ken de3 gegebenen Falles zugelaffen werden 

ürfen. 

Die Gejtattung einer Ausnahme bei der Ein: 
rede der Zahlung läßt fich daher im Allgemeinen 
nicht rechtfertigen, jondern es muß vielmehr ſtets 
nach der Individualität des konkreten Falles richter: 
lich ermeſſen werden, ob ſchon die einfache Behaup: 
tung der geleijteten Zahlung zur Begründung der 
Zahlunggeinrede für genügend zu erachten, oder ob 
hiezu auch noch die Angabe der nähern Umjtände 
nothiwendig ſei. 

Erſteres Fann wohl in dem Falle angenommen 
merden, wenn der urjprüngliche Gläubiger und 
Schuldner einander gegenüberitehen und es ſich von 
einem einfachen Obligationsverhältniſſe handelt, wo: 
bei der Schuldner, um jeine Verbindlichkeit zu er: 
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füllen, nicht8 weiter zu thun Hatte, als die jchul- 
dige Summe zu bezahlen und daher lediglid, dieſes 
Faktum in Frage ift. 

Anderd aber verhält es Sich im vorliegenden 
Falle, wo Forderungen aus verichiedenen Geſchäf— 
ten, welche der mit dem verjtorbenen Fabrifanten B. 
in mehrjährigen Gefchäftverfehr gejtandene Kläger 
geltend macht, gegen die Relikten des B. eingeflagt 
find, alſo die urfprünglichen Kontrahenten nicht 
jeldit einander gegenüberjtehen, two zum Theil auf 
vorgängig zwilchen dem Kläger und dem B. gepflo: 
gene Abrechnungen Bezug genoinmen ijt und aus 
den fich hiernach ergebenen Schuldreiten Verzugs— 
zinfen gefordert werden, überdieß auffallender 
Meife vom Vertreter der Beklagten ſogar die im 
dem der Klage beiliegenden Buchaudzuge vorge: 
tragene letzte Abſchlagszahlung des B. wiederjpro: 
chen wurde. 

Bei dieſen Verhältniſſen konnte die blos hinge— 
worfene Behauptung, daß die eingeklagte Hauptfor: 
derung ſchon berichtiget ſei, ſelbſt in dem Falle, 
wenn damit eine Zahlung im Sinne des Landrechts 
emeint worden ſein ſollte, zur Begründung der 
* Einrede offenbar nicht genügen, indem noth— 
wendig zu dieſem Behufe angeführt werden mußte, 
von wem, ob nämlich vom Erblaſſer B. ſelbſt, oder 
erſt von deſſen Relikten, und zu welcher Zeit die 
Berichtigung reſp. Zahlung geſchehen ſei; völlig ab— 
geſehen davon, daß auch bei dem gewählten undeut— 
lichen Ausdrucke „Berichtigung“ die faktiſche Angabe, 
in welcher Art die Berichtigung ſtattgefunden habe, 
unumgänglich nothwendig geweſen wäre.“ 

(Nun folgen mehrere faktiſche, aus den Akten 
entnommene Umſtände, welche keinen Zweifel übrig 
ließen, daß es mit der fraglichen Einrede der Be— 
richtigung nicht ernſtlich gemeint ſein konnte, ſon— 
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dern damit blos ein auf Gerathetvohl hingeworfener 
Vertheidigungsbehelf verfucht werden wollte. ) 
DAGE. v. 3 Dez. 1855. NN. N 


2 


+ 


Zur Xehre vom Ginftanderechte nach dem bayreuther Pro— 
vinzialrechte. 


1) Die bayreuth. Landesfonftitution v. 3. 1722 
geitattet im Zit. VI 8. 1 den Kindern nicht unbe: 
dingt das Einjtandsrecht, wenn Eltern oder Groß 
eltern etwas von ihrem unbeweglichen Vermögen 
verfaufen, jondern nur unter bejtimmten Voraus: 
feßungen, nämlich infofern die Kinder entweder außer 
der Eltern Brode find, oder aber eigene Mittel ha— 
nn. und wenn biebei feine Gefährde beabfichtiget 
wird !). 

Unter Kindern, welche außer dem Brode der 
Eltern stehen, fünnen nach dem allgemeinen jurift. 
Begriffe jo wie namentlich auch im Sinne der 
bayreuth. Landeskonſtitution Tit. VII $. 19?) nur 
diejenigen veritanden werden, welche nicht mehr uns 
ter der väterlichen Gewalt ftehen, und dieje wird 
nach deutichem Mechte, jo wie auch nach dem preuß. 
Zander. II, 2 $. 210 und 228 ohne förmliche Erian⸗ 
eipation dadurch aufgehoben, wenn die Kinder nad) 
erreichter Großjährigfeit eine eigene von den Eltern 
abgejonderte Haushaltung gründen, oder, was bezüg- 
lich der Töchter gilt, fich mit vüterlicher Einwilligung 
verheirathen ?). 

Zur Anftellung einer eigenen Haushaltung ift 


— 1. 


1) ©. Arnold Beiträge zum deutihen Privatrecht. 
Bd. ll ©. 211. 

2), Ehen daſelbſt Bd. 1 ©. 183. 

3), Glück Pand. Komm. Bd, II $. 161 S. 435. 442, 
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e8 aber nicht genügend, wenn die Kinder feine Ali: 
mente mehr von den Eltern befommen, fondern 
durch ein Dienftverhältniß fich Lohn und Koft ver— 
Ichaffen *). 

2) Da die Ausübung de3 Einjtandärecht3 noth: 
wendig vorausſetzt, daß ein Verkauf der dem Re— 
trafte unterworfenen Sache an einen Fremden beab: 
fichtiget werde oder bereitd abgejchloffen worden ſei, 
ſo folgt hieraus von felbit, daß daraus, wenn der 
Sinftandsberechtigte auf das ihm außer diefem Falle 
gefchehene Anbieten der Sache zum Kaufe erklärt, 
daß er fie nicht faufen wolle, noch keineswegs ein 
Verzicht auf das Einftandsrecht abgeleitet werden 
fann, weil er unter diefen Umftänden noch gar nicht 
veranlaßt war, darüber, ob er von feinen Einftands- 
rechte Gebrauch machen wolle oder nicht, einen Ent: 
Ichluß zu fallen. 

Es alſo nicht das bloße Anbieten der Sache 
zum Kaufe genügend, ſondern das Anbieten des 
Vorkaufes erforderlich, wenn aus der Erklärung 
des Retraktsberechtigten, daß er die Sache nicht 
kaufen wolle, ein Verzicht auf das Einſtandsrecht 
gefolgert werden ſoll *). 

Daß auch die Beſtimmung der bayreuth. Lan 
desfonjtitution Tit VI F. 125) nur in dieſem 
Sinne aufgefaßt werden kann, ergibt fich zweifellos 
aus deren DBergleihung und Zujammenhange mit 
den $$. 11 und 14, indem nach $. 11 der Anfang 
der für die Anmeldung des Einſtands feſtgeſetzten 
dreimonatlichen Präkluſivfriſt von Zeit der erlangten 
Wiſſenſchaft des Kaufd gerechnet wird, daher. im 
$. 12, wie deſſen Anfangsworte ‚gleiche Bewandt— 


9) Seite 441 a. a. O. 

5) Wald Näherredht. 1 B. V Hptſt. $ 6 ©, 251 ff. 
Mittermaier d. Privatrecht Bd. II $. 2896. Ausg. 

6) Arnold Beitr. Bd. II ©, 216. 
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niß ſoll es haben“ zu erkennen geben, die erlangte 
Wiſſenſchaft des intendirten oder abgejchloffenen Kau— 
fe8 mit einem Fremden ebenfalld vorausgefegt iſt, 
und endlich $. 14 das Anbieten des Vorfaufs 
nit ausdrücklichen Worten erwähnt. 

Die jpätere Verordnung vom 16. März; 17757) 
hat übrigend nur auf die $$. 12 und 14 der Lanz 
desfonjtitution l. e. Bezug, fie gejtattet dem Re— 
traftöberechtigten auch ferner die Wahl, ob er fich 
des Einjtandsrechts ſogleich, wenn ihm die Sache 
mit oder ohne Erprimirung des Preifed angeboten 
wird, bedienen oder vorerjt den Kaufdabichluß mit 
einem Fremden abwarten und fich erjt alddann des 
Einſtandes wegen pofitiv entjchließen wolle, jchreibt 
aber vor, daß letzternfalls der Borbehalt deutlich 
erklärt werden müſſe, widrigenfall3 Entjagung auf 
dad Einftandsrecht angenommen werde. 

An der Bejtimmung des $. 13 1. ec. der Lan: 
desfonjtitution wurde durch jene Verordnung nichtd 
geändert. 

DAGE. dv. 18. März 1856. AN. I 


3. 


Arreftaefuhb auf Grund Art. 34 des Ablöfungsgejeßes. 
Sequeftration bei Klagen auf Kontraftserfüllung. 


In Bezug auf die Abtretung der Fhr. v. 
F.'ſchen Grundrenten an die Ablöfungdfafje wurde 
von Seite ded Fiskus behauptet (andrerjeitd wider: 
ſprochen), die Uebernahme jei vom Staate an die 
Bedingung geknüpft worden, daß die Gutöherrichaft 
die Berichtigung jener Gefälle ſelbſt zu bewirken 
babe, welche zeitweile oder für immer uneinbring— 
lich würden. ... Dieſe Uneinbringlichfeit ergab 





1) Arnolda a. O. ©. 252—254. 
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ſich bei gewiſſen Frohngeldern und Ordinarijteuern 
durch. Weigerung der Pflichtigen jeit 18%%,,. Nun 
flagte das betreffende Kreisfisfalat gegen Fhr. v. 
5. auf Berwirflichung der behaupteten Haftung, 
bezw. auf Reſziſſion des Nbtretungdvertrages. 
Mit der Klage wurde unter Bezugnahme auf Art. 
34 des Ablöſungsgeſetzes der Antrag verbunden, 
von den (wegen Fideifommißverbandes) gerichtlich 
hinterlegten Ablöfungs : Schuldbriefen möge der zur 
Deckung der fraglichen Haftungs » Forderung (für 
Vergangenheit und Zufunft) erforderliche Betrag 
an Zinsabjchnitten zurücdgehalten werden. Dieſes 
Arreftgefuch wurde in beiden Inſtanzen zurückgewieſen. 
In den oberftrichterlichen Entjcheidungsgründen wurde 
geäußert : 

Der Art. 34 des Ablöfungsgejeßed von 1848 
iſt hieher nicht anwendbar, da es fich nicht von 
einer auf den abgetretenen Grundrenten ruhenden, 
von Nerar beanspruchten Laſt handelt, ſondern le— 
diglich die Erfüllung einer angeblichen Kontraftöbe- 
dingung in Frage ift. Der Art. 34 bezweckte kei— 
neswegs, die civil- umd prozekrechtlichen Beſtim— 
mungen über Sequejtration und Arreft bei Streit: 
fragen, welche die Ablöfung oder Uebernahme der 
Grundrenten betreffen, zu modifiziven. Es gilt viel- 
mehr auch hier der in const. 1 de prohib. se- 
questr. (4, 4) ausgejprochene Grundjaß, daß, 
wenn tiber Kontraftserfüllung gejtritten wird, nicht 
unter dem Vorwand der Sequejtration die Erefution 
vor dem Urtheil verfügt werden joll!). 

Es mußten aljo die Voraudfeßungen gegeben 
fein, unter welchen nach GO. VII $. 7 Ar. 2 





1) „Quoties ex quolibet contraciu pecunia postulatur, 
sequestrationis necessitas conquiescat. Oportet enim 
debitorem primo convinci, et sic deinde ad solu- 
tionem pulsari, 2... .* 
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Sequejtrationen zuläjlig find. Daran mangelt es 
bier. Der Vertrag, um deſſen vollſtändige Erfül: 
lung oder Rückgängigmachung es fich handelt, be: 
trifft nicht die Perſon des Beklagten, ſondern das 
Familienfideikommiß ſelbſt. Da nun dieſes nicht 
lediglich in den Ablöſungsobligationen und deren 
Coupons beſteht, jo iſt der Kläger bezüglich ſeiner 
Anſprüche gedeckt, wenn auch die Coupons nicht 
innebehalten werden. In dieſem, das Fideikommiß 
ſelbſt betreffenden Rechtsſtreit iſt der Beklagte als 
jetziger Fideikommißbeſitzer der contradietor legiti- 
mus, und die Rechtskraft des darin erfolgenden 
Erkenntniſſes erjtreeft fic nach Maßgabe GO. XIV 
F. 11 Nr. 4 „Drittens“ und Annotat. dazu auf 
alle Sufzejjoren und Anwärter. Gin bejonderes 
Intereſſe aljo, aus den fraglichen Coupons befrie- 
digt zu werden, waltet auf Seite des Klägers 
BEINE OD. a 
DAGE. dv. 3. Zuli 1855 Nr. 12255°/,,. 


4. 


Servituten ; Unterbrehung des Verjährungsbefitzes. 


zus ER. Th. I Tit. 22 68. 13, 14, 28, 29; Tit. 7 SS. 80, 
81, 82, 86, 126, 127 ff.; Tit 9 $$. 507 ff., 570, 589, 590, 601, 


Die auf dem dienenden Grundſtücke jtattgefun 
dene Verlegung einer einzelnen Strede eines We— 
ged, auf welchen ein Anderer den Beſitz der Wege: 
gerechtigfeit erlangt hat, unterbricht den Verjäh— 
rungs-Beſitz nicht, wenn durch jene Berlegung 
Zweck, Umfang und Zielpunft der Sewitut feine 
Aenderung erleiden, 

Erf, des Obertribunald zu Berlin v. 26. Sept. 
1854. Entſch. d. OT. Mb. 29 ©. 60. 


.: 3. 4. Seuffert. Derl.: Palm a. (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn, 


Samftag ben 8. Rob. 1856. 21. Yahrgang. M. 28. 


Blätter 


für 


Vechtsanwendung 


zunächit in Bayern, 





— 
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Inbalt: Iſt eine Widerflage gegen. ein Mitglied der königlichen Familie in 
einer von demjelben bei einem Untergerichte Hagbar verfolgten per: 
fönlichen Rechtsſache — — Servituten⸗Erſihung. Iſt erforder: 
lich, daß der Eigenthümer des dienenden Grundftüds Kenniniß von 


den NAusübungsbandlungen batte? — Hopfenfauf, Ginwand um 
—— erfüllter Verkaufs-Beweislaſt. — "Consti tutum posses- 
sorium. — 


— 
— 


Iſt eine Widerklage gegen ein Mitglied der könig- 

lichen Samilie in einer von demfelben bei einem Un- 

tergerichte klagbar verfolgten perfönlichen Kechtsſache 
zuläſſig? 


In einem Rechtsſtreite, in welchem ein Mit— 
glied der königlichen Familie Klage wegen Nichtig— 
keit der Ingroſſation eines Kaufvertrags erhoben 
hatte, wurde gegen daſſelbe eine Widerklage auf 
Erfüllung jenes Kaufes von den Beklagten erhoben, 
von dem Vertreter des Herrn Klägers aber die Ein— 
laſſung auf dieſe Widerklage verweigert, weil nach 
Kay. 8 F. 1 Nr 5 der GO. in Sachen, welche 
von der Jurisdiktion des angegangenen Gerichts 
eximirt find, gar Feine Nefonvention gejtattet, fon: 
dern eine jolche Widerklage allezeit gleich ab= und 
an die Behörde verwielen werden joll, die Mitglie: 
der der fol. Familie aber von der Jurisdiktion des 
mitteld der Klage angegangenen kgl. Kr.: u. St®. 
eximirt feien. 

Die erjte Inſtanz verwarf diefe Verweigerung 
der Einlajjung, und auf erhobene Berufung bejtä: 
Neue Folge I. Bund. 
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tigte das zuftändige kgl. Appellationdgericht diejen 
Ausspruch aus folgenden Gründen: 

„Eine Nefonvention kann, wa3 von dem Ber: 
treter des allerdurchlauchtigften Widerbeflagten im 
Allgemeinen anerfannt wird, bei dem für die Klage 
zujtändigen Gerichte ſelbſt dann angebracht werden, 
wenn der Widerbeklagte unter dem ordentlichen Ge: 
richtszwange dieſes Gericht nicht jteht, ſondern ſich 
eines bevorzugten Gerichtsſtandes erfreut. Cod. jud. 
Kap. 8. 8. 1. Nr. 1. Die in Nr. 5 J. c. ſtatuirte 
Ausnahme, daß in Sachen, welche von der Ju— 
risdiktion deſſelben Gerichts eximirt ſind, keine Re— 
fonvention zu geſtatten ſei, iſt hier nicht gegeben, 
denn es liegt Feiner der im Cod. jud. Kap, 1 
8. 13 Ipezifizivten Fälle der exemtio causae vor. 
Wenn das fol. Familienſtatut vom 5. Auguſt 1819 
zit. X Beltimmungen über den Gerichtöjtand der 
Mitglieder des kgl. Hauſes enthält, und auch ald 
allerhöchiter Spezialbefehl zu betrachten ift, jo läßt 
ſich doch nicht erfehen, daß in der Beſtimmung Dies 
ſes Titel3 für die rein perſönlichen Klagen gegen 
die Mitglieder des kgl. Haufe ein privilegium 
causae begründet wäre. Die nahen Beziehungen, 
in welchen die Mitglieder des fol. Hauſes zu dem 
allerhöchjten Monarchen jtehen, ericheinen wohl als 
Motiv, diefen Mitglieden die höchiten Privilegien, 
welche einer Berfon eingeräumt werden Fünnen, zu 
verleihen, bieten aber Eeinen Anlaß, ein fachlicyes 
Privilegium zu gewähren, und es iſt wohl nur eine 
dein Uebermaße des Eifers zuzujchreibende Verirrung 
des Anwalts, eine Berjonalklagsjache gegen ein 
Mitglied des Negentenhaufes als eine adıninijtrativ 
fontentiöfe Streitiache im wahren Sinne zu bezeich- 
nen. Das angeführte Kamilienftatut gibt im Tit. X 
durch den im $. 1 und 2 gemachten LUnterjchied 
zwijchen vealen und vermijchten, dann andern per: 
Jönlichen Klagen zu erkennen, daß es nur der Perſon 
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wegen, nicht aber wegen der Intereſſen der Krone, 
welche durch Nechtöangelegenheiten der Mitglieder 
des fol. Hauſes in Folge der Einwirfungen auf deſ— 
jen Ruhe, Ordnung, Ehre und Wohlfahrt berührt 
werden, eine Ausnahme ftatuirte, weil bei dinglichen 
oder vermifchten Klagen die gleichen Rückſichten, 
vielleicht bei der Wichtigkeit dinglicher Klagen in 
noch höherem Grade, obwalten würden, gleichtvohl 
aber dieſe letzteren den ordentlichen Gerichten nicht 
entzogen find. Der Umftand, daß in gewillen Fäl- 
fen die Mitglieder des kgl. Hauſes ausdrücklich dem 
Awange der ordentlichen Gerichte unterjtellt find, 
gibt zu erjehen, daß die Mitglieder des kgl. Haufes 
auch der Gerichtöbarkeit über Unterthanen im Allge: 
meinen nicht entrückt find, wie es denn in einem 
Staate monarchiſcher Berfaffung, wie Bayern, außer 
dem Monarchen nur Unterthanen, wenn auch böchit: 
bevorzugte geben kann. Wenn im Familienſtatute 
für perfönliche Klagen nur eine Inſtanz und ein 
von dem gewöhnlichen abweichendes Verfahren ange: 
ordnet ijt, ſo begründet dieſes Fein privilegium 
causae. Auch jene PBrivilegirte, welche ihr Forum 
vor den fol. AG. haben, erleiden verminderten In— 
ftanzenzug, und Perjonalflagen gegen fie, twelche 
bei minder Gefreiten im  befchleunigten WBerfahren 
des mündlichen Verhörs zu verhandeln wären, un: 
terliegen bei den AG. diefem modus procedendi 
nicht. Gleichwohl wird niemand beifallen, ihren 
Nechtsangelegenheiten deßhalb ein privilegium causae 
beizumefjen. Die Anfchauungsweife, daß den Per: 
ſonal-Klagſachen gegen Mitglieder des Fol, Hauſes 
nur ein privilegium personae zur Seite jtehe, ift 
eine fo Fonjtante und gleichmäßige, daß ein bewähr: 
ter Kommentator der bayer. Gerichtsordnung ganz 
apodiftifch und ohne Zweifel an der Nichtigkeit 
des aufgeftellten en unter den Perſonen, 
welche a foro ordinario ausgenommen find, . 

* 
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die Glieder des königl. Hauſes an erſter Stelle 
aufzählt. 

Seuffert's Komm. Bd. 1 ©. 87 ed. J. 

Diefe Stelle gibt auch zu entnehmen, welche 
Anfchauung in der Praxis darüber herriche, daß ſich 
die Glieder des kgl. Hauſes eines jo bezeichneten 
jus singulare erfreuen, welches eine Sonderjtellung 
gegen die Vorfchriften der GO., eine Ausnahme 
von der für die übrigen Zandedunterthanen geltenden 
prozeſſualen Gejeßgebung begründen joll. Dieje An: 
ficht der Praxis muß auch als die richtige erfannt 
werden, weil das kgl. Familienjtatut im Tit. VII 
$. 1 die Glieder des kgl. Hauſes bezüglich ihres 
Brivatvermögend an die Beobachtung der bürgerlichen 
Geſetze bindet, und unter die bürgerlichen Gejeße 
im weiteren Sinne auch die Givilprozeßordnung zu 
rechnen iſt. Nach dieſer, Kap. 8 $. 1, iſt aber 
fein privilegium causae von ſolchem Belange, daß 
es der Zuläljigfeit der Nekonvention vor dem Klags— 
Forum binderlich wäre. Die Anmerkungen ad $. 
eit. jagen lit. b. Imo: 

„Die Negel, daß der Richter, welchen man 
für ſich erfennt, auch wider fich erkannt werden 
müſſe, ijt in allen echten fundirt ꝛc. Es hindert 
auch nicht, ob es ein judex delegatus aut ordi- 
narius jei ꝛc., und ebenjo verhält es fich mit den 
Aufträgalgerichten 2.; forum privilegiatum actoris 
fteht der Nefonvention nicht im Wege. 

Und eben weil dad Gejeß nicht unterjcheidet, 
darf auch der Nichter nicht unterfcheiden.. Aus der 
erwähnten Stelle der Anmerfungen widerlegt ſich 
auch dasjenige, was in der Berufungsjchrift über 
die Unzuläjligfeit einer Nefonvention vor den Au— 
fträgalgerichten angeführt wurde, weil daraus her: 
vorgeht, daß die dekfallfige Praxis wenigjtend eine 
ungleichmäßige und es nach der bayer. Geſetzgebung 

nicht gebilligt gewejen fei, daß Aufträgalgerichte Die 
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Refonvention nicht zuließen. Ueberdieß würde da: 
raus, daß die Nufträgalgerichte eine Rekonvention 
gegen Perſonen, welche ihren ordentlichen Gerichts: 
ftand vor denſelben nicht Hatten, nicht zuließen, 
noch nicht der Schluß gezogen werden können, daß, 
wenn eine der ordentlichen GerichtSbarfeit der Auſträ— 
galgerichte untergebene Perſon gegen einen nicht 
gleich Gefreiten bei des Lebteren ordentlichem Ge— 
richtöftand refonvenirt würde, auch dieſes letztere 
Gericht die Rekonvention zurückzuweiſen habe, weil 
eritered ein Ausnahmsverfahren wäre, und zwiſchen 
beiden Fällen eine vollkommene Analogie beſteht. 
Mit Grund wurde daher die Einrede der Gerichts: 
unzuftändigfeit in reconventione verivorfen, und 
deßhalb iſt das Erfenntniß Imae in diefem Punkte 
zu beftätigen.’ 

63 möge mir geftattet fein, meine Bedenfen 
gegen dieſe oberrichterliche Entjcheidung hier nieder: 
zulegen und in Folgendem zu begründen. 

Die GO, unterscheidet im Kap. 8 8. 1 ber 
züglich der Zuläfligfeit der Widerflagen zwifchen dem 
privilegirten Forum und zwilchen erimirten Sachen. 
Erſteres fchügt nach Nr. 1 gegen die Widerklage 
vor dem Hinfichtlich der Perſon de3 privilegirten 
Miderbeflagten ſonſt infompetenten Gerichte nicht; 
dagegen ift nach Nr. 5 in egimirten Sachen feine 
Nefonvention gejtattet. 

Es wird fich daher zunächſt um Löfung der 
Stage handeln: 

ift der Gerichtäftand, welcher den liedern 
der kgl. Familie angewiejen worden ijt, ein 
forum privilegiatum, oder find die Nechtd- 
angelegenheiten derjelben den eximirten Sachen 
beizuzählen ? 

Wer ein privilegirted Forum Habe und mithin 
von dem foro ordinario ausgenommen jei, be: 
ftimmt die GO. im Kap. 1 8. 11. Sie führt je 
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doch hiebei das Dberhaupt des bayer. Stanted und 
die Familie dejjelben nicht auf, fixiert aber im $. 12 
die Fälle, in welchen das forum privilegiatum 
nicht jtatthabe und jagt am Schluffe deſſelben unter 
Mr. 11. „Laſſen e8 Seine Kurfürjtliche Durchlaucht 
in Dero eigenen Nechtöjachen bei dem ferner gnä— 
digſt bewenden, was bemeldte Landesfreiheit in dies 
ſem Falle mit ſich bringt.“ Im $. 13 bezeichnet 
fie die von dem ordentlichen Gerichtszwange eximir— 
ten Sachen, und jagt in Nr. 7, daß hiezu auch 
alle Gegenjtände gehören, welche aus erheblichen 
Urſachen mittels kurfürſtlichen Spezialbefehld von 
dem ordentlichen Gerichtszwange eximirt find. 

Der Gerichtöjtand der Mitglieder der kgl. Fa— 
milie iſt durch die Familienſtatute feitgefegt, und 
zwar zunächit durch das Kamiliengefeß vom 28. Juli 
1808 (R. B. von 1808 ©. 777-796) , welches 
im Tit. X von der Gerichtsbarkeit über das kgl. 
Haus ſpricht und im Art. 77 beſtimmt: „Neal: 
und vermilchte Klagen gegen ein Glied des fgl. 
Hauſes werden bei dem einfchlägigen Appellationd- 
gerichte angebracht” — im Art. 79 aber jagt: „Für 
alle anderen perfönlichen gerichtlichen Angelegenheiten 
der Prinzen und Prinzeſſinnen des kgl. Saufes wird 
der König einen Familienrath anordnen,“ Diele 
Vorſchriften find in die Kamilienftatute vom 18. 
Januar 1816 (NR. B. dv. 1816 ©. 747 und f.) 
und vom 5. Augujt 1819 (Rt. B. v. 1821 ©. 5 
u. f.) übergegangen, und auf jenes von 18. Sa: 
nuar 1816 ijt im Zit. II $. 8 der Verf.» Urfunde 
Bezug genommen. Diejes Kamilienftatut jtellt befon: 
ders in den Art. 10, 14. 24. 85. 88. 89. 90. 98 
und 100 die Gerichtsbarkeit des Königs feit, und 
dad an feine Stelle getretene Familienjtatut vom 
3. Auguft 1819 wiederholt unter Bezugnahme auf 
die Verf.-Urk. die im Familiengeſetze ausgeſproche— 
nen Grundſätze, im Tit. II $. 2 wörtlich fagend: 


Widerflage gegen Mitglieder der kgl. Familie. 359 


„Alle Glieder de3 Fol. Hauſes find der Hoheit und 
Gerichtöbarfeit de3 Monarchen untergeben und er 
übt als Haupt des Hauſes eine befondere Aufficht 
mit beſtimmten echten über fie aus.‘ 

Man Fan nicht jagen, daß diefe Gerichtäbar: 
feit einen Bejtandtheil im Organismus der zur Ver: 
waltung der Rechtspflege für die Staatöbürger ein: 
gejeßten Gerichte bilde; 

vgl. Organ. Edift über die Gerichtöverfaflung 

vom 24. Suli 1808. R. B. von 1808 
| ©. 1775 u. f. 
wenigitend nicht was die perjönlichen Rechtsſachen 
betrifft; ihre Ausübung ijt fingulär normirt, indem 
die Entjcheidung in erjter und legter Inſtanz in die 
Hände des Königs gelegt und ein von dem gewöhn— 
lichen abweichended Verfahren vorgeichrieben ift. 

Muß das Familienjtatut, wie auch in dein ans 
geführten appellationdgerichtlichen Erkenntniſſe aner: 
fannt worden, ald ein Spezialbefehl ded Königs im 
Sinne des Kap. 1 8. 13 Nr. 7 der GO. betrach: 
tet werden, jo kann ed feinem Zweifel unterliegen, 
daß alle Necytdangelegenheiten der Glieder des kgl. 
Hauled ald von dem gewöhnlichen Gerichtditande 
erimirte Sachen zu betrachten find, daß der König, 
von welchem nach Zit. 8 $. 1 der Verf.-Urk. alle 
Gerichtöbarfeit ausgeht, nur einen Theil diejer exi— 
mirten Rechtsſachen an die. Gerichte, nicht aber an 
die gewöhnlichen, jondern an die oberen Gerichte 
verwiefen Hat, nämlich die Real- und vermijchten 
Klagjachen, daß er aber alle anderen Rechtöangele: 
genheiten der Glieder ſeines Hauſes feiner eigenen 
Gerichtäbarfeit vorbehalten und mithin von der ge: 
wöhnlichen Gerichtsbarkeit eximirt Hat. 

Daß alle Rechtöjachen dieſer Art causae 
exemtae find, iſt um jo mehr noch anzunehmen, 
ald die Beitimmungen der Kamilienftatute des kgl. 
Haufe bezüglich des Gerichtsftanded der lieder 
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deflelben aus dem hervorgiengen, was zur Zeit des 
Beitehend des deutjchen Reichs Rechten? war. Zu 
dem $. 14 Kap. 1 der GO., welcher von den pri- 
vileglis personae jpricht, jagt Kreittmayr in 
den Anmerkungen lit. a.: „Hier ift die Rede nur 
von illustribus et nobilibus mediatis.. Den 
Gegenſatz hievon bilden die prineipes et illustres 
immediati, bezüglich welcher e3 in der angeführten 
Stelle wörtlich heißt: „Von dem privilegio prin- 
cipum aut immediatorum haben Stryd und 
Schweder ausführliche dissertationes gefchrieben. 
Soviel da8 forum austraegale derfelben injonder: 
heit belangt, ſiehe oben $. 2 lit. a.“ An diefer 
Stelle wird aber hinfichtlich des forum austrae- 
gale durchaus auf die ftaatsrechtlichen Grundſätze 
des deutſchen Reichs und auf die Beitimmungen 
der Kammergerichtsordnung vertiefen. Nach diejen, 
namentlich nach Th. 2, Tit. 27 der Kammergerichtö: 
ordnung von 1555 und nad Th. 2 Tit. 30 des 
Konzept? der KEO. mußten alle dem Kaiſer und 
Reiche unmittelbar untergebenen Perſonen vor dem 
höchiten Neichögerichte belangt werden, infofern fie 
nicht durch bejondere Austräge hievon ausgenommen 
waren. Schon nach Tit. 24 und 26 der KGEO. 
von 1495 jtanden aber den Kurfürften, Fürjten und 
Fürſtenmäßigen Aufträgalgerichte geſetzlich zu, und 
unter den Letztgenannten waren die den fürftilichen 
Perſonen gleichitehenden Dignitarien, als Bſchöfe 
u. ſ. w. zu verſtehen, während apanagirte Prinzen 
als wahre Fürſten zu betrachten waren. 
Vgl. Kreittmayr's Anm. zu Kap. 1 8. 2 
der GO. und Dr. J. J. Prehn: Von 
den Austrägen, Halle 1779 S. 32 und 33; 
und ein ſolches privilegium austraegarum beſaß 
das herzogliche Haus von Bayern bereitö vermöge 
faiferlicher Berleihung vom Jahre 1417 und bezieh— 
ungsweiſe 1443. 
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Kreittmayr's Anm. zum Kap: 18. 12 der 
GO. lit. a. 
Die Aufträgalinftanz . fonnte aus Räthen des Ber 
Elagten allein oder von beiden Parteien zugleich nie: 
dergejeßt twerden, und ein dritter unparteiiſcher Fürſt 
— ein kaiſerlicher Kommiſſär konnte Auſträgalrich⸗ 
ter ſein. 

KGO. von 1555 Th. 2 Kap. 4. 

Hierauf bezieht fich die erflärte Landesfreiheit von 
1616, von welcher die GO. Kap. 1 $. 12 Nr. 11, 
wie gezeigt, Spricht, nämlich im Art. 11: „Umb 
ded Unterthand Anfprach zu feinem Landesfürſten 
(betrifft.) Würde jemandt zu und, unfern Erben 
und Nachkommen zu fprechen oder zu klagen Haben, 
der fol das thun vor unfern Näthen, vor den jol- 
len wir auch gerecht werden, laut des Artifuld in 
des h. Reichs Drdnung dehalben gejett.‘ 

Die Gerichtöbarfeit über die Mitglieder des 
bayer, Fürftenhaufes Hatte mithin mit der Gerichtd: 
barkeit über die Unterthanen fchon nach dieſen Be: 
ſtimmungen nichtd gemein, und diefer Unterjchied 
wurde auch in der Konftitution vom 1. Mai 1808 
aufrecht erhalten, indem der Tit. II 8. 7 derjelben 
ausfpricht: ‚Alle Mitglieder des kgl. Hauſes jtehen 
unter der Gerichtöbarfeit des Monarchen,‘ während 
der Tit. V die Grundfäße bezüglich der Gerichts: 
barfeit über die Untertanen aufitellt. An diejen 
Beftimmungen bat die Verf.Urk. vom Jahre 1818 
nicht38 geändert und letztere Hat vielmehr auf dad 
praginatiiche Familiengejeg ausdrücklich Bezug ges 
nommen. 

Daß das kgl. Familienjtatut die Glieder des 
fol. Hauſes bezüglich ihred Privatvermögend an Die 
Beobachtung der bürgerlichen Geſetze bindet, ändert 
daran, daß ihre Rechtsſachen als von dem ordentlis 
chen Gerichtszwange eximirt zu betrachten find, nicht; 
denn wenn auch die Givilprozeßordnung unter die 
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bürgerlichen Gejeße im weiteren Sinne zu rechnen 
ift, jo macht ja gerade bezüglich der perjönlichen 
Klagiachen gegen Mitglieder ded kgl. Hauſes das 
Familienftatut eine jolche jonjt nirgend vorkommende 
Ausnahme jowohl bei der Verhandlung ald beider 
Entjcheidung derjelben, daß beide durchaus Feine 
Aehnlichkeit mit dem haben, was in diejer Beziehung 
die Gericht3ordnung für die Unterthanen vorjchreibt. 
Daß der König einen Theil der ihm vorbehaltenen 
Gerichtöbarfeit über die Glieder der Fol. Familie, 
die dinglichen und vermilchten Klagen gegen fie, 
den Gerichten zweiter Inſtanz übertragen hat, än— 
dert die Exemtion diejer Nechtöjachen von dem ge: 
wöhnlichen Gerichtszwange gleichfalld nicht und fann 
ihren Gerichtöjtand in einen privilegirten nicht ver: 
wandeln, weil ed in der Befugniß des Königs fteht, 
diefe Ausnahmsbeitimmung jeden Augenblick aufzu: 
heben, jo wie derjelbe jeder Zeit dad Familienjtatut 
abändern Fann !). Der Gerichtäftand der vormals 
reichöftändischen Fürften, Grafen und Herren ijt ein 
ganz anderer ald der der Mitglieder des fol. Hau: 
ſes. Derjelbe iſt im $. 6 der 4. Berf.» Beilage 
ausdrücklich als ein privilegirter bezeichnet, während 
diefe Bezeichnung bezüglich des Gerichtsſtandes der 
Blieder der fol. Familie in feinem Gelege fich fin: 
det, und gerade die hohe Stellung, die Würde umd 
dad Anjehen der leßtern den Monarchen bejtimmen 
mußte, fie in ihren Rechtsſachen von dem gewöhn— 
lichen Gerichtözwange jowohl, ſowie überhaupt von 
jeden für die Untertanen des Staatd geltenden 
Gerichtszwange jo weit zu eximiren, ald er es nicht 
für nothwendig fand, die Ausübung eined Theild 


— — — — — — — 


1) Mal. indeſſen über die Geſetzes-Eigenſchaft des Fa— 
milienftatuts: Pözl Lehrb. des bayer. Verfaſ— 
ſungsrechts. Ausg. I 5. SO Note 1. — Ned. 
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diejer ihm perſönlich reſervirten Gerichtöbarfeit einem 
Gerichte zu übertragen. 

Wenn e3 auch in einem Staate mit monarchir 
Icher Berfaffung, wie Bayern, außer dem Monar: 
chen nur Unterthanen gibt, ſo iſt ebenjo außer 
Zweifel, daß ſchon das organische Edift vom Jahre 
1808 ber die Gerichtöverfaflung, zu einer Zeit 
erlafjen, wo Bayerns König noch abjoluter Monarch 
war, die Glieder der Fol. Familie bezüglich der Ge; 
richtöbarfeit nicht in eine Neihe mit den Unterthanen 
jtellte und daß die Beitimmungen in Anjehung der 
Gerichtöbarfeit über fie als ein ſolches jus singu- 
lare zu betrachten und zu behandeln find, welches 
allen Erbinonarchien eigenthümlich ift, und vermöge 
dejjen die Mitglieder des Regentenhauſes einen appro: 
gimativen Antheil an den Prärogativen des regier 
renden Fürſten haben. (Heffter's Völkerrecht $. 55.) 
Als jus singulare derogiren aber die Bejtimmungen 
über die perfönliche Gericht3barfeit de8 Monarchen 
allen jenen Rechtsſätzen, welche fich lediglich nur 
mit der an die Gerichte übertragenen Gericht3bar- 
feit befafjen, nnd da das Ramilienjtatut alle per: 
fönlichen Klagjachen gegen ein Glied der kgl. Fa: 
milie unbedingt und ohne Unterjchied der perjönlichen 
Gerichtsbarkeit vorbehält, jo gilt auch hier der 
Grundſatz: lege non distinguente nec nostrum 
est distinguere. 

Nach meinem Dafürhalten müſſen alſo Klag: 
Sachen gegen. Mitglieder der kgl. Familie ald causae 
exemtae berrachtet werden, und eine Widerflage 
gegen ein Glied der kgl. Familie ijt bei einem von 
demjelben angerufenen Untergerichte a 

W. L. 


Nachſchrift des Herausgebers. Bei den 
perſönlichen Rechtsangelegenheiten der Glieder der 
kgl. Familie treffen die Eigenſchaften des privile— 
gium fori und der eximirten Sachen (GO. VII 
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8. 1 Mr. 5) zufammen. In der Kategorie der 
perjönlichen Klagſachen kommen viele Fälle vor, de: 
ren Verhandlung vor den Gerichten das Anjehen 
und die Winde der Angehörigen ded Königshauſes 
unter Umſtänden beeinträchtigen könnte; man denfe 
an Deflorationd: und MWaternitätsprozefle, Ehren: 
händel und andere Deliftöflagen, Schuldflagen von 
bejonderer Qualifikation u. |. w. Die Fälle ſolcher 
Beichaffenheit im Statute zu ſpezialiſiren, wäre nicht 
wohl angegangen; man fand es daher angemefjen, 
die ganze Kategorie der „perſönlichen Rechtsangele— 
genheiten‘‘ der Kognition der Gerichte zu entziehen. 
Der Ausdruf der angeführten Stelle der GO. paßt 
bier allerdings; die perjönlichen Rechtsangelegenheiten 
der Glieder der fol. Familie find, in Gemäßheit zu: 
Jammenwirfender perfönlidher wie fachlicher 
Erwägungen, von der Jurisdiftion der Ge: 
richte erimirt. Es maltet bier ein politijches 
Intereſſe ob, vermöge defien die Zuftändigfeit der 
Gerichte auch nicht durch Prorogation begründet wer: 
den könnte. 


Mlittheilungen aus der Praris. 
1. 


Servituten-Erfißung. Iſt erforderlih, daß der Gigenthümer 
des dienenden Grundftüds Kenntniß von den Ausübungs- 
bandlungen hatte? 


Bol. Seuffert’8 Arhiv Bd. I Nr. 179. 


Bon der überjchriftlich bezeichneten Streitfrage 
handelte e3 fich in einem Kalle, in welchem das 
angeblich dienende Grundſtück während des Laufs 
der Erſitzung verpachtet war. Aus den oberjtrichter: 
licyen Motiven entnehmen wir, was folgt: 
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Das Erforderniß ‚der beſondern Kenntniß von 
den Befighandlungen und der Beruhigung dabei er: 
gibt ſich aus Const. 2 de servit. (3, 34), und 
eben aus jenen Gejeßitellen, welche, wie 3. B. 
fr. 11. 8. 1 de public. in rem act. (6, 2) pa- 
tientiam erfordern, da diefe ohne die bejondere 
Kenntniß nicht denkbar iſt. Die Const. ult. de 
long. temp. praescript. (7, 33) in fine aber, 
welche dagegen angeführt wird, hatte, wie aud der 
Dergleichung mit Const. 1 de usucap. transf, 
(7, 31) fi) ergibt, nur den Zwed, die Zweifel zu 
heben, welche bei der EigentHumsdverjährung 
darüber beitanden, was unter Anz und Abweſenheit 
zu verjtehen fei, und ob der Lauf der Verjährung 
gegen Abwejende auch im Falle ihrer ignorantia 
Sr habe. Dem Schlußſatze fann daher nur der 

inn beigelegt werden, daß diefe Beſtimmungen 
über Anz und Abweſenheit auch bei der Servituten: 
Verjährung Anwendung zu finden haben, d. h. daß 
ed auch da nur auf dad Domizil, nicht auf die Lage 
des Objekts anfomme Mehr in diejer Stelle zu 
fuchen, verbietet die Verfchiedenheit der Verjährung 
des Eigenthums und der Servituten in wejentlichen 
Stüden, fo wie dab nicht angenommen werden 
fann, es Habe nur nebenher bei Gelegenheit der 
Feltfeßungen über absentia eine in dad Weſen der 
Servituten : Verjährung jo verändernd eingreifende 
Verfügung getroffen werden jollen. Zudem ijt der 
Grund der Entjcheidung in Const. 12 de acquir. 
et retin. poss. (7, 32) ein allgemeiner, nämlich: 
daß die Arglift oder die Nachläfiigfeit ded colonus 
dem Eigenthümer nicht ſchaden ſoll. 

Uebrigens braucht nicht bewieſen zu werden, 
daß die Ausübung der Servitut auch „mit Willen“ 
des fraglichen Eigenthümers geſchehen ſei; indem die 
scientia domini praedii servientis von ſelbſt ſchon 
den Schluß auf ſeine patientia begründet, wenn er 
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nicht entgegengefeßte Thatfachen darzuthun vermag. 
DAGE. v. 22. Dez. 1855. Nr. 15333), ,. 


2. 


Sopfentauf. Einwand unvollftändig erfüllten Verkaufs. Be— 
weislaft. 


Der Klage auf Bezahlung einer Quantität 
(340'/, Bd.) verfauften und überlieferten Hopfens 
wurde der Einwand entgegengefeßt: Kläger habe ihn 
allen feinen vorräthigen Hopfen, wenigſtens vierzehn 
Zentner verkauft, und die Zahlung fei erſt nach Ab: 
lieferung des Ganzen zu leiften. In Beurtheilung 
diefer Rechtsſache wurde geäußert: 

Der Berkäufer vertretbarer Sachen, wohin auch 
der Hopfen gehört, kann, fobald er eine Quantität 
vorgewogen und abgeliefert hat, ſofort auf Zahlung, 
des nad) Zentnern bejtimmten Preiſes Flagen. Denn, 
wenn Sachen nach Zahl, Maas und Gewicht ver: 
fauft werden, wird der Kaufvertrag als folcher erjt 
mit dem Bollzuge der Zuzählung oder Zuwiegung, 
aber auch für jene Quantität vollfommen perfekt, 
für welche dieſelbe erfolgt iſt. 

Fr. 35 $. 5. 6 de contrah. emt. (18, 1). 

Hat nun der Kläger behauptet, daß er mur 
Hopfen im Allgemeinen, ohne Begränzung oder Aus— 
dehnung auf eine beftimmte Quantität an den Be: 
flagten verkauft Habe, und daß der Preis in Bezug 
auf dad vorgelegte Muſter auf 96 fl. pr. Zentner feſt— 
gejegt worden fei, jo ijt er um fo mehr bevedhtiget, 
fir die zugewogenen, abgelieferten und probehaltig 
befundenen 340'/, Pfd. Hopfen fofort Zahlung zu 
verlangen, als alljeitig feititeht, daß Baarzahlung 
bei Ablieferung bedungen worden. Wenn hingegen 
der Beklagte die Einrede des nicht erfüllten Vertrages !) 


1) Bol. indeſſen Komment. über die GO. Aufl. II Bd. Tl 
S. 308 lit. d. — Red. 
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geltend macht, indem er behauptet, daß der Kläger 
ihm allen feinen vorräthigen. Hopfen zu mindeitend 
vierzehn Zentnern verkauft habe, und die Baarzah— 
fung erjt nad) Ablieferung des Ganzen zu leijten jei, 
fo ijt er verbunden, den Beweis dieſes Vorbringens 
jelbjt zu übernehmen. Denn jener Einwand alterivt 
die rechtliche Wirkſamkeit des Klagegrundes nicht im 
Seringften, und ijt lediglich dazu bejtimmt, den 
Beklagten für den Augenblid, und bis zur volljtän- 
digen Ablieferung ded noch rüdjtändigen Hopfens 
von der Zahlung des Kaufſchillings zu befreien, oder 
eine Widerflage auf gänzliche Erfüllung einer nur 
vorbereitenden, wenn auch vollkommen vechtöverbind: 
lichen Uebereinkunft zu begründen, welche 6i8 zur 
wirklichen Vorwiegung des Hopfens als Kaufvertrag 
noch nicht zur Perfektion gediehen it, und eben def: 
halb der Klage aus dem Kaufgefchäfte, jo weit e8 
wirklich ſchon perfekt geworden, gegemüber, nicht zur 
Begründung der Einrede ded nicht, oder nicht voll: 
jtändig erfüllten Vertrages benügt werden kann. Der 
Kläger verlangt in der That nicht mehr, als die 
Zahlung des Hopfenquantumd, welches er dem Be: 
Flagten erwiejener und zugejtandenermaßen durch Zu: 
wiegung wirklich verfauft Hat, und dieſe Horde: 
rung ijt vollfommen liquid; die Frage, ob er dem 
letzteren noch mehreres abzulaſſen und zuzuwiegen, 
d. h. zu verkaufen verſprochen, liegt außer dem 
Bereiche des Klagegrundes, und wenn der Beklagte 
bei deren Bejahung ein rechtliched Intereſſe hat, 
wenn er hieraus die Befugniß ableitet, den bereits 
fälligen Kaufſchilling gleichwohl noch zurüichzubalten, 
fo iſt es Lediglich feine Sache, dem Richter die 
Exiſtenz eines folchen Verſprechens nachzuweifen, 
und feine vechtlichen Folgerungen durch die entſpre⸗ 
chenden Thatjachen zu begründen !). 





I) Borft über die Beweislaſt $. 14, 24, 
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Wenn der Beklagte aus dem angeblichen Ber: 
Iprechen einer größeren Duantität Hopfen? eine 
Widerklage ableitet, und hiebei Entjchädigung ver: 
langt, weil der Preis der Waare, jeit der Zeit, 
da die Ablieferung hätte erfolgen jollen, zurüdge: 
gangen fei, jo muß er beweilen, daß nicht nur 
Hopfen überhaupt, jondern der ihm vom Kläger 
verfaufte jpeziell zu jener Zeit den behaupteten Preis 
von 150 fl. pr. Zentner erreicht hatte. Denn es 
iſt ai daß nicht nur der in verjchiedenen 
Gegenden gebaute Hopfen ſehr verjchiedene Preiſe 
bat, jondern daß eine Werthsdifferenz auch rücjicht: 
lid) ded auf derjelben Markung erzeugten Gutes ftatt: 
findet, wie dieß auch bei dem Weine der Fall ijt, 
jo daß aus dem Preiſe, wie er fich für das Hopfen: 
produft einer Gegend oder Markung im Allgemeinen 
geitaltet, nicht mit zureichender Sicherheit auf den 
Werth der Erzeugnijje ded einzelnen Produzenten 
gejchloffen werden Fann. 

Erf. des Fol. Handels : Appellationsgerichtd zu 
Nürnberg vom 30. Zuli 1846 Nr. 1410. 


*** * 
*ᷣ ** ** * 


3. 


Constitulum possessorium. 
Preuß. LER. TH. I Lit. 7 $. 71. 


Zur Gültigfeit eined constitutum possesso- 
rium beim Kaufvertraae bedarf e8, wenn der Ge: 
genjtand mehr als 50 Thlr. werth iſt, einer ſchrift— 
tichen Erklärung des Conſtituenten. 

Plenarbeſchluß des Obertribunals zu Berlin 
& 20. Nov. 1854. Entſch. d. OT. Bd. 29 
1. 


eb: 3. A. Seuffert. Berl.: Palm a Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Samftag den 22. Nov. 1856. 21. Jahrgang. M 24. 


Blätter 


für 


Vechtsanwendung 


zunächſt in Bayern. 
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Dur Auslegung der Strafgefeße. Diebſtahl. Amts- 
ehrenbeleidigung. Körperverletzung. 


1) Der oberjte Gerichtähof hat in einem Falle, 
in welchem zwar von mehreren Perſonen die Aus— 
führung eines Diebjtahle8 verabredet worden, 
diefer Diebitahl jedoch nur von einer Perfon aus: 
geführt war, auögefprochen, daß auch diejenigen 
Komplottanten, die an der Ausführung nicht Theil 
nahmen, für den erichwerenden Uinjtand der voraus: 
gegangenen verabredeten Verbindung nach Art. II 
Nr. 9 der Verord. vom 25. März 1816 über den 
Diebitahl ftrafbar erfcheinen, 

' „weil da, wo das Gefeb die Verübung einer That im 
vorausgegangener Verbindung ald einen erjchwerenden 
Umftand aufjtellt, diefes jedem Miturheber im Koms 
plotte anzurechnen jei, gleichviel, ob er bei Vollbrin— 
gung der That felbft unmittelbar Theil genommen bat 
oder nicht, was ſchon im Begriffe des Komplottes liege; 
denn nach diefem ftehen die zur Ausführung des Ver⸗ 
brechens unmittelbar mitwirkenden und die aus gemein— 
ſamem Willen in die That einſtimmenden Komplottan— 
ten auf gleicher Linie, und werden demzufolge, ohne 
Rückſicht der Größe der thätigen Mitwirkung eines 


Neue Folge I. Band. 
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jeden Einzelnen, bderfelben Strafbeſtimmung unter 

worfen T).“ | 

Diefer allgemein ausgeſprochene Grundſatz mag 
vielleicht beim Naube, bei der Körperverleßimg ?) 
vollkommen richtig fein, bei dem Diebſtahle läßt er 
ſich bejtreiten. 

Der Art. 2241 Thl. I ded StGB. bezeichnet 
es als einen gefliffenen gefährlichen Diebitahl, wenn 
fich der Dieb mit Einem oder Mehreren zur Aus: 
führung dieſes Verbrechend verbunden hatte; nach 
dem Wortlaute des Geſetzes lag alſo die höhere 
Strafbarkeit hier fchon in der gemeinſamen Ber: 
bindung, obgleich fich nicht leugnen läßt, daß der 
Geſetzgeber auch Hier vielleicht jchon an die gemein 
fame Ausführung dachte, indem die Anmerkun⸗ 
gen zur allegirten Stelle *) anführen, daß hierin 
eine größere Kraft liege, was bei der bloßen 
Berabredung zurAusführung nicht wohl, jondern 
nur bei der Ausführung feldjt der Fall fein kann. 
Es ift aber mit diefem Artikel, wie in anderen 
Fällen, wo Iediglich die gemeinfame Verabredung 
ald erjchtwerender Umstand in Betracht kommt, nur 
außgeiprochen, daß das Kompfott bei dem Dieb: 
ftahle nicht nach allgemeinen Grumdfägen, fondern 
nach diefer befonderen Beftimmung zu bejtrafen ſei. 
Anders verhält ſich aber die Sache nach der 
Beftimmung des Art. IT Abſ. 9 der erwähnten Ver— 
ordnung vom 25. März 1816, welche die Beſtim— 
mungen ded StGB. über den Diebftahl aufgehoben 
und andere an deren Stelle gefeßt hat. Dort ijt 





1) Ztihr. f. G. u. R. Bd. III ©. 24—25. 

2) Der Art. 368 Thl. I des StGB. fpriht von einem 
Anfalle in verabredeter Verbindung mehrerer Per- 
fonen, gleichwohl aber nur von der Strafe „des“ 
nicht „der“ Webertreter. 

2) Bd. 11 ©. 127. 
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als beſonders erjchiwerender Umſtand bezeichnet; 
„Wenn zwei oder mehrere Perſonen, außer dem 
Halle einer Diebsbande, den Diebſtahl in vorausge— 
gangener Berbindung begangen Haben.” Es ge 
nügt alſo bier nicht blos die gemeinfchaftliche Ver: 
abredung, jondern ed müſſen twenigjtend zwei 
Perfonen den Diebitahl auch gemeinjchaftlich be: 
gehen... Wenn ſich Jemand mit einem Anderen zu 
einem gemeinjchaftlich auszuführenden Diebitahle ver- 
bunden Hat, diejer Andere vollführt aber, wenn auch 
gegen den Willen des Berbündeten, den Diebitahl 
allein, jo liegt eben der in der Diebitahlänovelle 
angeführte erjchwerende Umstand nicht vor, und bei 
dem Mangel der Erijtenz eines jolchen kann weder 
der phyſiſche Urheber, noch der Miturheber im Kom— 
plotte für denſelben verantwortlich gemacht werden, 

Dagegen ijt ed unrichtig, wenn man allgemein 
behauptet *) , daß, wenn ein Komplottant, der an 
der Ausführung eined von ihm mit Anderen bejchlofje: 
nen Diebitahles nicht mitgewirkt hat, für den er 
Iehwerenden Umstand der Ausführung in verab- 
redeter Verbindung bejtraft werde, ihm bier die ver: 
abredete Verbindung doppelt in Anrechnung gebracht 
werde, einmal ald Komplott und einmal ald verab- 
redete Verbindung. Wenn: von mehreren Komplot- 
tanten wenigſtens zwei den Diebitahl ausgeführt 
haben, haften auch alle übrigen für den erſchweren— 
den Umjtand der gemeinjchaftlichen Ausführung eben jo 
gut, wie der intelleftuelle Urheber, der zwei Perſonen 
verleitet hat, gemeinjchaftlich einen Diebitahl auszu— 
führen; fie wollten eine Ausführung durch meh: 
tere Perſonen, und diejer ihr Wille ijt denn auch 
in Erfüllung gegangen. Der erjchtwerende Umjtand 
liegt aber in der Ausführung durch wenigſtens 
zwei Berjonen, nicht in der Berabredung hiezu, 


a) Bl. f. RA Bd. IS. 310. 
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diefe wird alfo nur immer einmal in Anrechnung 
gebracht. 

2) Es iſt Fonftante Praxis, daß derjenige, der 
über ein Landgericht oder ein dieſem koordinirtes 
oder ſubordinirtes Staatsamt unter den im Art. 405 
Abſ. 2 Th. I des StGB. angeführten Voraus— 
ſetzungen ſich beleidigende Aeußerungen erlaubt, ohne 
den Träger des Staatsamtes perſönlich angugte⸗ 
fen, nach Art. 407 J. c. wegen beleidigter Aıntd- 
ehre bejtraft wird. In einer folchen Handlung liegt 
aber gar fein jtrafrechtlid,es Meat. 

Dad Strafgefeßbuch verlangt zum Thatbeſtande 
des Vergehens der Beleidigung der Amtsehre immer 
(mit einer einzigen Ausnahme) einen Angriff gegen 
die Perſon des Beamten ſelbſt. Das geht ſchon 
aus der Definition hervor: „Wer die Ehrfurcht, 
welche der Würde des Staatsamtes ſelbſt gebührt, 
durch Ehrenbeleidigung eines Staatsbeamten 
— verlegt, iſt der Beleidigung der Amtsehre ſchul— 
dig“ und „nur die Beleidigung eines Staatsbeamten 
gilt für beleidigte Amtsehre;“*) in gleichem Sinne 
drüden fich auch die Anmerkungen zum StGB. 9) auß, 

In Anerkennung der Nichtigkeit dieſes Grund» 
ſatzes, daß die Perſon des Trägerd des Staat®- 
amtes beleidigt worden fein muß, wenn das erwähnte 
Vergehen vorliegen ſoll, hat auch der oberſte Ge 
richtshof audgeiprochen, daß an einem verftorbenen 
Beamten feine Amtsehrenbeleidigung, wohl aber an 
einem in Ruheſtand verjegten begangen werden fann 7). 

Als Ausnahme von diefem Grundſatze hat das 
StGB. jedoch aucd eine Amtdehrenbeleidigung an 
einem königlichen Kollegium aufgenommen ®). 


5) Art. 405 ZH. I des StGB. 

e) Bd. 11 S. 272 — 273. 

N Ztſchr. f. G. u. R. Bd. 1 S. 83, Bd. U S. 1. 
vgl. — Il ©. 236. 

8) CB. Thl. I Art. 406. 
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Was unter „Kollegium‘ zu verftehen fei, ift 
im Sinne der BU. aufzufallen, wornach alfo ‚Land: 
gerichte”, „Kreis- und Stadtgericyte und andere 
dieſen foordinirte oder jubordinirte Stellen nicht mit 
inbegriffen find. Wenn nun gleidy an diefen, wie 
an jurijtiichen Perſonen überhaupt eine Beleidigung 
ftattfinden Fann?), jo geht doch fchon aus einer 
Vergleichung ded Art. 406 Th. I de8 StGB. mit 
Art. 407 hervor, daß dad StGB. eine Beleidigung 
an dieſen jurijtiichen Perſonen unter feiner Woraud: 
ſetzung ald Aınt3ehrenbeleidigung betrachtet Haben 
will, weil im Art. 406 von der Ehrenbeleidigung 
an einem f. Kollegium oder deſſen Kommiſſarien, 
im Art. 407 nur von Ehrenbeleidigungen, an anz 
deren (d. h. im Range nieder ftehenden) Staat: 
beamten die Rede iſt, hier alſo das Staatdamt 
teilt, dem fie angehören, als ſolches ausgeſchloſſen 
wird. 

Abgeſehen hievon enthält, wie erwähnt, der 
Art. 406 eine Ausnahmdbeitimmung von dem an 
die Spike gejtellten Grundjaße, daß die Beleidigung 
der Amtsehre nur an der Perſon eined Beamten 
begangen werden fann, und wenn ſolche Ausnahms— 
beitimmungen jchon im Allgemeinen nicht ertenfiv 
interpretirt werden dürfen, fo kann dieſes um jo wer 
niger bei Strafgejegen der Fall fein. 

Wenn daher über die Handlungsweile eined 
Landgerichts, eined Kreis- und Stadtgerichtd Aeuße— 
rungen fallen, die beleidigender Natur find, jo mö— 
gen fie nach Umjtänden polizeilich ftrafbar erjcheinen, 
aber unter die Beftimmungen ded StPG. Thl. I 
Art. 406 u. 407 können fie nicht ſubſumirt werden !°). 


— — — — — — 


2) Fr. 3 8.1. 2 (XLvVu, 10) Weber über Inj. u. 
Schmähſchr. I. ©. 162. . 

10) Gegen die oben vertheidigte Anfiht läßt fih anfüh- 

ren, daß die Beleidigung einer gewiffen Verſon nicht 





374 Kulpofe Körperverlebung mit Waffen. 


3) Viele Gerichte find der Anficht, daß eine 
fulpofe. Körperverlekung mit Waffe verübt, die als 
dolofe mit einer Vergehensſtrafe behandelt werden 
müßte, den Charakter eined Vergehens behalte?!) 

Diefe Anficht dürfte ſich Faum rechtfertigen lafjen. 
Zur Begründung derjelben beruft man fich auf Art 69 
Thl. I des StGB. Anmerf. hiezu Bd. II S. 209 
und Reſkript v. 8. Febr. 181712). | 

Durch dieſe Geſetzesſtellen ijt allerdings aus— 
geiprochen, daß, wenn die Strafe des Vorſatzes eine 
fechömonatliche Gefängnißftrafe überfteigt, d.h. wenn 
auf eine Gefängnißftrafe von 6 Monaten oder meht 
erkannt werden kann, die Strafe der Fahrläffigfeit 
Gefängniß, jedoch nicht über einen Monat bildet, 


gerade durh Nennung derjelben bedingt ift, fon- 
dern daß auch bier, wie in anderen Beziehungen, 
eine unzweideutige Bezeihnung (demonstratio) 
die Stelle der Nennung vertreten fann. In der 
gegen ein „Landgericht" ausgeftogenen Beleidigung 
ericheinen die das Landgericht bildenden, insbefondere 
die bei der fraglichen Amtshandlung betheiligten 
Staatsbeamten als Injuriaten im Sinne des Art. 405. 
Daraus, daß die Berübung „an einem föniglichen 
Kollegium* eine jchwerere Strafe nad jid 
zieht, kann wohl nicht gefolgert werden, daß die 
Verübung durch beleidigende Aeußerungen gegen ein 
Amt, welches zwar aus mehreren phyſiſchen Perſonen 
gebildet if, aber nicht in der Kategorie königlicher 
Kollegien fteht, auch nicht der geringeren im Art. 407 
gedrohten (Vergehens-) Strafe unterliege. Diels 
mehr äußert bier das Nichtjein der Gigenjchaft eines 
föniglihen Kollegiums feine Bolge nur darin, daß 
nit die im Art. 406, fondern die im Art. 407 
gedrobte mildere Strafe zur Anwendung fümmt. — 


©. 
11) 3.8. Erf. d. AG. von Oberbayern in S. Alois 
Ruf von Waderftein; Erf. d. AGO. v. Mittelfranken 
.. in ©. Maderer von Altorf v. 19. Aprit 1856. 
12,0. S. Nr. 161. 
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und daß bei einer Gefängnißftrafe von 6 Monaten 
oder weniger für den Vorſatz, die Strafe der Fahr— 
läfjigfeit der. Polizeibehörde anheimfalle. 

Wenn nun. auc) die Strafe ded dolojen Ber: 
gehend der Körperverlegung mit Waffe nach Art. 368 
Th. I des StGB. zwilchen jechdmonatlichem und 
zweijährigen Gefängnifje auszumeſſen ijt, bleibt doch 
dieſe Körperverlegung, aus Fahrläſſigkeit verübt, im: 
mer nur polizeilich jtrafbar. | 

Der oberjte Gerichtshof hat nämlich mehrfach 
ausgelprochen, daß die Strafe der Fahrläfligfeit nach 
dem gewöhnlichen, nicht qualifizirten Dolus auszu— 
mefjen jei; unter dem qualifizirten rechtswidrigen 
Vorſatz werde aber derjenige veritanden, bei dem 
ein Beichluß mit Vorbedacht oder eine Ausführung 
mit Meberlegung vorhanden fei, dieſer könne bei der 
fahrläfligen Tödtung nicht in Betracht kommen, 
weil Art. 69 Th. I ded StGB. nur vom recht8- 
widrigen Vorſatze überhaupt fpreche, und es fei da: 
her die Strafe der fahrläjligen Tödtung nur nach 
der Strafe des Todtichlage® und nicht nach der 
Strafe des Mordes zu berechnen !?). 

Diefer auf einen fpeziellen Fall angewandte 
allgemeine Grundfaß muß aber, wie bei der höheren 
fo auch bei der niederen Potenz gleiche Geltung fins 
den. Huch bei dem Vergehen der Körperverlegung 
gibt es einen gewöhnlichen und einen qualifizirten 
Dolus, und während legterer nach den Art. 367 u. 
368 Th. I des StGB. und der Ver. v. 22. Febr. 
1314 zu bejtrafen ift, ijt dem erjteren durch Art. 7 
des Gef. v. 29. Auguft 1848, einige Abänder. d. 
1. Thl. d. StGB. betr., Nechnung getragen. Hier: 
nach fann aber die Strafe ded Vergehens der Kör— 
perverlegung mit Waffe (verübt ohne Weberlegung 


13) Sitzgsb. Bd. IV. ©. 291. 2%. 463. 
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und Vorbedacht in aufiwallender Hitze des Zorneg, 
dv. 5. bei gewöhnlihem Dolus) im Magimum 
nur auf ſechs Monate Gefängniß erſtreckt "werden, 
darf dieſe Dauer nie überjteigen und ijt daher der 
Reat als fahrläſſige Handlung nad) den oben ange: 
führten Gefeßesftellen immer nur — ſtrafbar. 
Kleiner. 


Erekutivprozeß. Erkenntniß auf Feiſtung des Difef- 
ſionseides. Verufungszuläſſigkeit. | 


Bol. Komment. üb. d. GO. Bd. IV Aufl. II zu Kap. XV $. 3 Note 39. 


Unter den im $. 52 der Novelle von 1837 
verordneten Ausnahmen von der Negel, daß gegen 
Zwifchenbejcheide ſelbſtſtändige Berufung nicht jtatt: 
finde, it das Erkenntniß auf Leiftung des Difef: 
jionseide3 (GO. XL 8.8 Nr. 6) nicht begriffen. 
Daher hat fich bezüglich dieſes Falles der Eides— 
zuerfennung die Praxis für Unzuläfjigkeit ſelbſtſtän— 
diger Berufung fejtgejtellt !). Dieſe Fejtftellung 
bezieht ſich aber nicht auf dergleichen Erfenntniffe, 
wie fie im EFekutivprozeſſe vorkommen. Hat der 
Beklagte, etwa auf Grund von Ausſtellungen iiber die 
Beichaffenheit der vorgelegten Urkunde, vorerft die 
Statthaftigfeit des Exekutivprozeſſes beftritten ?) und 
nur eventuell difitirt, jo ift, wenn jene Ausftellungen 
als unerheblich erjcheinen, auf Leiftung des Difef- 
fiongeide8 zu erkennen. Dieſes Erkenntniß enthält 
aber zugleich den Ausfpruch über die beftrittene 
Statthaftigfeit der Prozeßart, und fällt ſonach un: 
ter die Kategorie der unter Nr.3 des 8. 52 aufge: 
ftellten Ausnahme. Demzufolge ift hier die felbit- 
ſtändige Berufung zur zweiten Inſtanz nicht aus— 
geſchloſſen; wohl aber, unter Vorausſetzung der 


1) BL. f. RA. Bd. XIV ©. 63; Bd. Xvil S. 399. 
2) Bel. Komment. ü. d. GO. Aufl. II Bd. II ©. 68. 
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Mebereinftimmung der Urtheile I. und H. Inftanz, 
das Rechtömittel der Oberberufung ?), 


— 





Mittheilungen aus der Praris. 
J. 

Statuten-Kolliſſton bezüglich der Form von Immobiliar- 
Verträgen. Nothwendigkeit der ſchriftlichen Form ſolcher 
Vertraͤge nach preuß. Rechte. 

A. klagte gegen B. auf Erfüllung eines Kauf— 
vertrages, welcher nach des Klägers Behauptung zwi— 
ſchen ihm und dem B. in der Wohnung des Letzteren 
zu Nürnberg über mehrere in einem benachbarten 
Bezirke gelegene Grundſtücke, woſelbſt das preuß. 
Landrecht zur Anwendung kommt, mündlich abge: 
ichlofjen worden fein joll. Beklagter Seits wurde 
widerjprochen, daß der Kaufvertrag wirklich abge: 
ichloffen worden fei, und eventuell beiten Rechtsgiltig⸗ 
keit wegen Mangels der im erwähnten Landrechte 
vorgeſchriebenen ſchriftlichen Errichtung beſtritten. Die 
Vorinſtanzen erachteten die Einrede für gegründet 
und erkannten auf Abweiſung der Klage. In dritter 
Inſtanz erging ein beſtätigendes Erkenntniß aus 
nachſtehenden Gründen: | | 

" Da dad. Nürnberger Statutarrecht über Die 
Form der Kaufverträge und infonderheit derjenigen 
über Immobilien feine Beſtimmungen enthält und 
das in Nürnberg fubfidiär geltende gemeine Recht 
eine fchriftliche Form für dergleichen Verträge nicht 
vorſchreibt, das preuß. Yandrecht aber, welchem die 
in Frage ftehenden Immobilien unterworfen find, 
die Giltigfeit folcher Verträge von Beobachtung der 
Schriftlichen Form abhängig macht, jo liegt eine Kol: 
lifion der Statuten vor. 

Ueber die Frage, ob die Giltigkeit eined Ber: 


2) Bol. Nov. v. 1837 $. 54 Nr. 1. 
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trages über Immobilien bezüglich der äußeren Form 
nach den Geſetzen des Ortes der Vertragsſchließung 
oder nach den Gejeken ded Ortes, wo die Immo— 
bilien liegen (den ſog. Nealftatuten), zu beurtheilen 
ſei !), Ad die Anfichten der Rechtögelehrten ver: 
ſchieden, e8 verdient jedoch die Meinung derjenigen, 
welche das leßtere annehmen und welchen nament- 
lich auch Bornemann in der fyftematifchen Dar: 
ſtellung des preuß. Civilrechts Bd. I S. 207 (erfte 
Ausg.) beigetreten ift, den Vorzug, denn: 

1) Es ift ein allgemein anerkannter und uns 
beitrittener Grundfaß, daß die Nechtöverhältnifie be— 
züglich unbeweglicher Sachen, foferne diefelben eins 
zeln für fich und nicht als Bejtandtheile einer uni- 
versitas juris in Betrachtung kommen, infonderheit 
die Erwerbung und der Verluſt der Rechte an Im— 
mobilien nach den Gejeßen des Orts, an welchen 
die betr. Objekte liegen, zu beurtheilen find. 

Göſchen, Vorlefungen Bd. I 8. 113. 

Glück, Band. Komment. Bd.I 8.76 2. Ausg. 

Mühlenbruch, Band. Recht Bd. 18. 72 Nr. 2. 

Seuffert’8 PR 817 Nr. 2 ©. 23 
3. Ausg. 

v. Holzſchuher, Theorie und Kafuiftif des 
Givilrecht3 Bd. I ©. 68 zu F. 

Beſeler, deutſches Privatrecht Bd. I 8. 3 
Nr. MuVb. 

2) Diefer Grundfaß iſt aber nicht blos in fo weit 
anzuwenden, als jene Geſetze Beitimmungen über 
den unmittelbaren Erwerb des Eigenthums und ande: 
rer dinglicher Rechte an Grundſtücken enthalten, jondern 
auch in fo weit, als fie die Giltigfeit der über die Ver: 


1) Nah Thl. 1 Tit. 5 8. 115 des pr. Landr. müffen in 
allen Fällen, wo unbeweglihe Sachen, deren Eigen- 
tbum, Befiß oder Nupung, der Gegenfland eines 
Vertrages find, wegen der Borm die Gejehe des 
Orts, wo die Sache Liegt, beobachtet werden. 
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angerung von Grundftüden geſchloſſenen Werträge 
betreffen, teil ein folcher Veräußerungsvertrag die 
Hebertragumg des Eigenthums bezweckt, und ſobald 
er als ein wirkſames obligatorifches Verhältniß une 
ter den Kontrahenten anerkannt wird, als causa 
praecedens, die Verpflichtung des Veräußernden 
zur Uebergabe des Vertragsobjeftd an den anderen 
Kontrahenten begründet, durch. welche der Eigen: 
thumserwerb von Seite des leßteren geſchieht, mit: 
hin den Hebergang des Eigenthums an diejen zur 
nothwendigen Folge bat, und daher der Kraft und 
Wirkung nach jchon den Akt der Veränderung im 
Eigenthum enthält, 

Seuffert's Archiv Bd. VII Mr. 2 ©. 3, 

Eichhorn deutjches Privatrecht 8. 36 ©. 104 


4. — 
v. re N Lehrb. des Givik 
rechts Bd. I $. 22 ©. 68 Ziff. 3 5. Aufl. 

vd. Holzſchuher a.a. DO. ©. 69 

3) Es muß demnach konſequenterweiſe auch die 
Giltigkeit des Veräußerungsvertrages bezüglich der 
Form nach den Realſtatuten beurtheilt werden, wenn 
dieſe eine beſtimmte Form vorſchreiben und deren 
Beobachtung zur abſoluten Bedingung der Giltigkeit 
des Rechtsgeſchäſtes machen. 

Glück a. a. O. 8. 14 b. ©. 103 — 106. 

Schäffner, Entwickelung des internationalen 
Privatrechts $. 63 ©. 76. 

4) Das pr. Landrecht, unter deſſen Herrichaft 
die fraglichen Immobilien liegen, jchreibt aber nicht 
nur ald Regel vor, daß jeder Vertrag, defjen Ge: 
genftand über 50 Thlr. fich beläuft, jchriftlicy er: 
richtet werden muß, widrigenfall®, wenn er noch 
von Feiner Seite erfüllt worden, daraus feine Klage 
ftattfindet, Th. I Tit. 5 $. 131 und 155, fondern 
es verordnet auch noch ganz allgemein und ohne 
Rückſicht auf eine Summe im $. 135 ibid., daß 
Verträge und Erklärungen über Grundgerechtigfeiten 
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allemal fchriftlich abgefaßt werden müfjen, welche 
Vorſchrift um jo mehr auch von Verträgen über 
Veräußerung von Smmobilien zu gelten bat, ba 
nach Th. I, Tit. 10 $. 15 u. 16 alle Willender: 
Härungen und Berträge, wodurch über dad Eigen: 
thum eine8 Grundſtückes etwas verfügt wird, jogar 
gerichtlich oder vor einem Juſtizkommiſſär aufgenom- 
men werden müflen, wenn die Eintragung des Ber 
figtiteld in das Hypothekenbuch bewirkt werden jol, 
indem diefe auf den Grund eines. bloßen Privat: 
wenn auch jchriftlichen Vertrages nicht ftatt findet, 
und einem folchen Vertrage nach $. 17 ib. blos 
die Wirkung einer Punktation (Tit. 5 $. 120 ff.) 
beigelegt ift, jo daß aus demfelben — aber nur bei 
beobachteter fchriftlicher Form — auf Errichtung 
eined förmlichen gerichtlichen Inſtruments geklagt 
werden Fann. 

Hieraus ergibt fich unzweifelhaft, daß das pr. 
Landrecht die jchriftliche Form bei Kaufverträgen 
über Immobilien zur nothwendigen Bedingung ihrer 
Gültigkeit und Klagbarkeit erfordert, und an die 
Nichtbeobachtung diefer Form die Folge der Nich: 
tigkeit ded Vertrages knuͤpft, weil bier die jehrift- 
liche Abfaffung nicht blos des erforderlichen Urkun—⸗ 
denbeweiſes wegen, jondern auch hauptjächlich darum 
gefordert wird, weil die Schrift nothiwendige Baſis 
der gerichtlichen oder notariellen Beglaubigung jol: 
cher Verträge und diefe wiederum nothwendige Be: 
dingung der zu bewerkitelligenden Einfragung des 
Befigtiteld in das Hypothekenbnch ift. 

Bornemann a. a. O. $. 173 ©. 460 und 
$. 178 Nr, 3 ©. 507. 

Hiernach Eonnte dem nach eigener Angabe des 
Klägerd blos mündlich gefchloffenen Kaufvertrage eine 
Wirkſamkeit nicht beigelegt werdeu, weßhalb die 
Klagabweifung gerechtfertiget erjcheint. 

DAGE. dv. 23. Mai 1855. Reg. Nr. 261°°/, ,. 
G. 
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2. 


Ueber die Berüdfihtigung der Rechte des abweienden Vaters 
bei den im Intereile des minderjährigen Kindes zu treffen- 
den Anordnungen. 


Der Vater eines nur wenig Jahre alten Kindes 
hatte fich aus der Heimat heimlich entfernt und fol 
nach Amerika ausgewandert fein. Das Kind ließ 
er in den Händen feiner im benachbarten Auslande 
wohnenden Schwiegermutter; da dieſe jedoch der 
Confeſſion, in welcher das Kind erzogen werden fol, 
nicht angehört, jo. trugen die väterlichen Seitenver: 
wandten Bedenken, ihr das Kind zu belafien, der 
Vormund ließ fich zur Klage bei dem Gerichte der 
Großmutter auf Herausgabe des Kindes ermächtigen, 
welche auch die entiprechende Verurteilung zur Folge 
hatte. Nun erklärte die Großmutter, fie beachjich: 
tige ihre Enkelin zu adoptiren und beantragte zu 
diefem Ende bei der Vormundſchaftsbehörde die Ge: 
jtattung der Auswanderung des Kindes. Die erfte 
Inſtanz ließ fich zur Berwerfung diejed Antrags 
durch die berührten Fonfeflionellen Rückſichten be: 
jtimmen, binfichtlich welcher die Antragjtellerin jedoch 
jofort die geeigneten Garantien darbot. Aber auch 
das Nppellationdgericht glaubte dem Antrage nicht 
deferiren zu können, weil durch die verlangte An: 
ordnung in die Rechte des Vaters eingegriffen würde. 
Der oberjte Gerichtähof ſpricht fich über dieſe Frage 
in folgender Weile aus: 

Die Verfügung über eine Aenderung der Landes— 
hörigkeit des Kindes, ſowie über feinen Aufenthalt 
und feine Erziehung, fällt allerdings in den Bereich 
der väterlichen Gewalt umd der dem Vater zuftehen: 
den natürlihen Vormundſchaft. Zur Wirkjamfeit 
diefer Rechte des Vaters wird aber vorausgeſetzt, 
daß diefer fich nicht außer. Stand gejegt Habe, die 
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jelben auszuüben, wie im vorliegenden Falle. 
gethan Hat, indem er fich vor mehreren Jahren aus 
dem Baterlande heimlich — angeblid) nach Amerika 
— entfernte, ohne irgend einen Verkehr mit der 
Heimat zu pflegen und ohne fich um jein Kind zu 
fümmern, welched er jchon vorher der Fürforge jei- 
ner Schwiegermutfer anheimgejtellt hatte. 

Die nothivendige Folge diefed Verhältniſſes iſt 
nun, daß an die Stelle der väterlichen Fürjorge 
Diejenige einer für das Kind aufgejtellten VBormund- 
Schaft und die der Obervormumdichaftsbehörde ge— 
treten ift, welche, ohne weitere Rückſicht auf den 
Bater, alle Maßnahmen vorzufehren verpflichtet und 
berechtigt find, die dad Wohl des Kindes erheilchen 
fann, fie mögen das Vermögen ded Kindes oder 
deilen Perſon betreffen. 

MWollte man der väterlichen Gewalt in einem 
ſolchen Falle, im Sinne des appellationägerichtlichen 
Erkenntniſſes, eine fortdauernde Wirkſamkeit gejtatten, 
fo wäre das Kind in den twichtigften, oft unver 
ichieblichen Handlungen ded Lebens, — der Ber 
ebelichung, den Berfügungen über das Verm— 
gen ꝛc. — gehindert und gewiſſermaßen vechtlos 
geitellt. 

Diefe aus der Natur der Sache geichöpfte 
Anficht liegt auch verjchiedenen Beſtimmungen des 
Ra echt3 zu Grunde, 

Menn der Vater abwejend und fein Aufent— 
haltsort unbekannt iſt, insbeſondere wenn er fich in 
feindlicher Gefangenjchaft befindet, jo kann nach fr. 
12 $. 3 de captivis et postliminio (49, 15), 
der Hausſohn heirathen, ohne daß es dem Vater, 
wenn er zurücfehrt ımd die väterliche Gewalt wie 
der in Wirkſamkeit tritt, gejtattet iſt, die Verhei— 
rathung wegen Ermangelung jeiner Einwilligung ans 
aageeiien. 

Nach fr. 9 $. 1 und fr. 10 de ritu nuptia- 
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rum (23, 2) ſoll in folchen Falle die Zurückkunft 
ded Baterd drei Jahre lang abgewartet werben; 
der in fr. 11 ebendaſelbſt aufgenommene Ausfpruch 
heißt aber auch eine. früher von dem Sohne oder 
der Tochter eingegangene Ehe giltig, wenn die Wahl 
jo getroffen wird, daß man vermuthen kann, der 
Vater würde fie nicht verwerfen. Hierbei wird feine 
Vernachläſſigung der Vaterpflichten vorausgeſetzt; — 
viel weiter geht aber das römiſche Recht, wenn dem 
Vater eine ſolche zur Laſt fällt. Hat der Vater 
längere Zeit (diu) zugelajlen, daß die Angelegen- 
heiten des Sohnes durch den im Teſtamente der 
Mutter. bezeichneten Bormund geführt werden, fo 
fann darin eine Berzichtleiitung auf die väterliche 
Gewalt gefunden werden, 
Const. 1: de patria potestate (8, 47). 

Die Ausſetzung des Kindes zieht vollend den 

Verluſt der väterlichen Gewalt ſofort nach fich. 
Const. 2 de infantibus expositis (8, 52). 

Bol. auch Burchardi gemeinrechtliches Er: 

ziehumgsrecht, im Archiv für civil, Praxis B. 8. 

S. 1. — 

Hiernach. kann e8. bei der obervormundjchaftlichen 
Beichlußfaffung über die beantragte Uebernahme des 
Kindes von Seiten der Großmutter und der damit 
zufammenhängenden Auswanderung des Erjteren nur 
noch darauf ankommen, ob diefe Maafnahme dem 
Mohle des Kindes angemefjen it. Hierüber kann 
aber nad) dem Inhalte der Akten nicht der mindeite 
Zweifel erhoben werden. Gegen die Perjönlichkeit 
der Wittwe W.... umd ihre Befähigung zur Er 
ziehung des Kindes ift fein Anjtand erhoben. worden. 

Durch die Bande der Natur ift aber. die Groß: 
mutter in Grmangelung der Eltern dem Kinde am 
nächften und von ihr kann mit größerer Zuverficht 
als von Seitenverwandten eine uneigennüßige, Jorge 
fältige Pflege des Kindes gewärtigt werden. Dieſes 
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natürliche. Verhältnig Hat im neuejten . römijchen 
Rechte, — im Widerfpruche mit dem- früher feſtge⸗ 
haltenen Grundſatze, daß die Vormundſchaft ein Ger 
ſchäft für Männer (virile ofſicium) ſei, — die 
Verfügung herbeigeführt, daß in Ermangelung der 
Eltern die Großmutter, mit Ausſchluß der Seiten— 
verwandten, mit der ———— betraut wer: 
den joll. 
Nov. 118, Cap. 5. 

Den vorzugöwveifen Anjpruch der Mutter und 
Großmutter auf die Erziehung und perjönliche Pflege 
des Kindes hatte jchon das frühere Necht anerkannt. 

S. Rudorff das Recht der Bormundfchaft 

S. 246 u. f. 

Das Nämliche verfügt das bier zunächſt maaß— 
gebende. Mainzer Landrecht Tit. V $. 1. 

Die Zuweilung der Erziehung an die Großmutter 
empfiehlt ſich hier indbejondere durch das Gefchlecht 
des Kindes. 

Vgl. Burchardi a. a. O. S. 173. 

Endlich verdient der Umſtand ganz vorzügliche 
Berückſichtigung, daß der Vater ſelbſt ſchon nähen 
jeiner Anweſenheit in der Heimat das Kind der 
ge der Großmutter anvertraut und ihr das— 

Ibe bei feiner Entfernung belafjen hat. 

Das vom k. Appellationdgerichte in Bezug ge 
nommene Nußungärecht des Vaters an den Ver— 
mögen des Kindes Fann hierbei nicht berückſichtigt 
werden, da dieſes Nußungsrecht, zufolge Tit. VI 
8. 3 des Mainzer Landrechts durch die Wiederver: 
ehelichung ded N... aufgehört hat und derjelbe 
ohnehin die dem Nugungsrechte gegenüber jtehenden 
ar gegen dad Kind in feiner Weife erfüllt. 

GE. v. 10. DOftober 1856 Nr. Ba ne 
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Die Mluttergutsauszeige für die Ainder von Siegel- 
mäßigen. | 


Schon in Bd. IX ©. 157 ff. diefer Blätter 
wurde auf ein oberjtrichterliches Erfenntniß hingewie— 
fen, nad) welchem es der Obervormundſchaftsbe— 
hörde zufteht, hinfichtlich der Muttergut3auszeige von 
Seite fiegelmäßiger Bäter genaue Auffchlüffe zu ver: 
langen. 

s Der Rechtsgrundſatz, daß es dem ordentlichen 
Gerichte zufteht, ex officio von der Mutterguts— 
audzeige eined fiegelmäßigen Waterd Kognition zu 
nehmen, wenn deſſen Kinder noch minderjährig find, 
und dat insbeſondere das Gericht auf die Sicher: 
jtellung ded ausgezeigten Mutterguted von Seite des 
jiegelmäßigen Baterd offiziellen Bedacht zu nehmen 
babe, hat ein allgemeines Intereſſe, indem im alle 
feiner Nichtanwendung dad Vermögen vieler Min: 
derjährigen ſehr gefährdet fein fünnte, — 

Das ältere Landrecht von 1616 verordnete in 
Tit. III Art. 4: 

Neue Folge. Band I. 
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„em feine eheliche Hausfrau mit Tod ab- 
gehet, und fie eheleibliche Kinder, von ihnen beyden 
geboren, Hinter ihr verläßt, jo ſoll alsdann der ver: 
wittibt, er greife zur andern Che oder nicht, den: 
felbigen feinen Kindern erjter Ehe ihr mütterlich Gut, 
wie viel fich defjen befindet und wie e8 Namen ha— 
ben mag, in Beyfeyn der Freundichaft, da ed Adels— 
perjonen, Doctores, fo fürjtliche Näthe, von den 
Gejchlechten auc, andere Doctores, die ihren gra- 
dum bey bewährten Univerfitäten erlangt, aber an 
dere dor der ordentlichen Obrigfeit, doch auch in 
Beyſeyn beyderjeits Freundichafts, vor Ausgang Jahr 
und Tags, bei Vermeidung der Straf, benanntlichen 
audzuzeigen, fürfegen und zu verjichern ſchuldig 
feyn, auf daß die Kinder auf die obgejegte Fall 
ſolch ihr mütterlich Gut zu befommen willen, und 
nicht erſt Fünftig darum friegen oder Ausführung 
beöjelben thun müſſen, doch dem Water an jeiner 
Nutznießung, wie oben gefeßt it, unvergriffen,“ 

Hier iſt Hinfichtlich der ausdrücklich vorgeſchrie— 
benen DVerficherung des Mutterguted zwiſchen fiegel- 
mäßigen und nichtjiegelmäßigen Vätern fein Unter 
jchied gemacht, weil, wie Baron von Schmid in 
jeinem Kommentar zu diefer Stelle sub nr. 10 fich 
ausdrückt, gerade bei den Erjteren wegen der ihnen 
eigenen größeren Streitluft und wegen der ihnen auf 
die Dauer ihrer Lebenszeit zuftehenden Nußnießung 
des Muttergutes mehr Gefahr für die Kinder ob— 
waltet als bei den gemeinen Leuten. 

Aus den Worten ded angeführten Artikels: 
„ſollen ſchuldig ſeyn“ folgert Baron v. Schmid 
loc. eit. sub nr. 15, daß, wenn auch die Ber: 
wandten aus Vertrauen gegen den Vater mit Wil: 
len und Gutheißen der Kinder demfelben die Ber 
jchreibung und Sicherftellung der mütterlichen Güter 
erlajfen wollten, ſolches auf feine Weile erlaubt jei. 

Das Landrecht von 1756 hat, was die Ber: 
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pflichtung des Vaters zur Auszeigung des Mutter: 
gutes, den hiezu geſtatteten Termin und bei der 
Muttergutsauszeige ſelbſt den Unterſchied zwiſchen 
ſiegelmäßigen und nichtſiegelmäßigen Vätern betrifft, 
die Beſtimmungen des älteren Landrechts unverän— 
dert beibehalten, 

Cod. Civ. P. I Cap. 58.5 nr. 4; 
dagegen den Vater von der Verbindlichkeit der Ber: 
ficherung des Muttergutes befreit. 

Cod. Civ. loc. eit. et in notis nr. 4, dann 

P. II Cap. 9 $. 6 nr. 2. 

Hinfichtlich diefed Cautionspunktes ijt aber dad 
Landrecht von 1756 durch das Hypothekengeſetz vom 
1. Zuni 1822 wieder abgeändert worden, indem die— 
je8 in 8.12 Nr. 7 den Kindern wegen desjenigen, 
was fie ald Bater- oder Muttergut oder jonit er: 
tworbened Vermögen oder ald Voraus bei Einfind- 
Ichaftungen zu fordern haben, auf den Immobilien 
ihrer Neltern einen gejeglichen Rechtstitel zur Hypo— 
thef einräumt, und in $. 104 Nr. 4 wegen des Mut: 
ter= oder Baterguted minderjähriger Kinder nicht 
nur den Minderjährigen jelbft, den Vormund, den 
Nebenvormund und die vorımundfchaftliche Be 
hörde, fondern auc, jeden Verwandten, ja jogar 
jeden Dritten berechtigt, die Eintragung diejer Sy: 
pothef zu verlangen, und überdies den Nebenvor: 
mund und die VBormundichaftsbehörde zum 
Schadenserfaß verpflichtet, wenn aus der Unterlaſ— 
jung der Eintragung ein Schaden für den Minder: 
jährigen entitanden iſt. 

Nach dieſen Elaren Beitimmungen it es un 
jtreitig, daß der Water, gleichviel ob er fiegelmäßig 
ift oder nicht, Für das in Handen babende Mutter: 
gut feiner Kinder auf feinem Immobiliarvermögen 
Sicherheit leijten müfje, und daß die vormundſchaft— 
liche Behörde auf die Beſtellung diefer Sicherheit 
offiziellen Bedacht, folglich nothtvendiger Weile von 

* 
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der Muttergutsauszeige felbit ex officio Kognition 
zu nehmen habe. 

Es kann daher nur mehr die Frage ftreitig 
fein, ob feit Ericheinen des Hypothefengejeßed auch 
ein Vater, der fein Smmobiliarvermögen befitt, für 
dad Muttergut feiner Kinder Sicherheit zu leiten, 
und ob bei minderjährigen Kindern die vormund: 
Ichaftliche Behörde für wirkliche Beſtellung diefer Si— 
cherheit zu wachen habe? 

Diefe Frage ijt mit analoger Anwendung ded 
$. 20 Abſ. 2 des Hypothekengeſetzes, welches nicht 
nur die Sicherftellung und Erleichterung des Privat: 
fredit8 bezweckte, ſondern auch, wie von Gönner 
in feinem Kommentar hiezu Th. J ©. 248 jagt, der 
Srundftein zu einer beſſern und gleichförmigen 
Ordnung bei Bormundfchaften geworden iſt, zu 
bejahen, 

1) 68 iſt Nechtägrundfaß: „ubi eadem ratio, 
ibi eadem legis dispositio.“ 

Cod. Civ. P.I Cap. 1 8. 10 nor. 2 et in notis. 

Der Grund, warum Väter, auch wenn fie Im— 
mobiliarvermögen befißen, dad in Handen habende 
Vermögen ihrer Kinder verfichern, und warum bei 
minderjährigen Kindern die vormundjchaftlichen Ber 
börden für die wirkliche Leiftung dieſer Sicherheit 
von Amtswegen forgen müfjen, liegt in dem beſon— 
deren Schuße, welchen die Gelebgebung aus guten 
Gründen dem Vermögen diejer Kinder von jeher ge: 
währt hat. Diefer Grund ijt, und zwar in noc 
größerem Maaße, auch in dem Falle vorhanden, 
wenn der Vater fein liegendes Vermögen hat; ja es 
wäre mirflich jehr verkehrt, wenn das Geſetz von 
einem Vater, der ohnehin durch den Befiß liegender 
Güter verfautionirt iſt, Sicherjtellung des Vermö— 
gend feiner Kinder fordern, wahrend es dieſes Ver: 
mögen einem anderen Bater, der fein Immobiliar— 
vermögen bejigt, und bei dem alſo die Verluſtgefahr 


J 
Muttergutsauszeige f. die Kinder von Siegelmäßigen. 389 


weit größer iſt, ohne Kaution in Handen belaſſen 
würde 

2) Ein weiterer und ebenſo wichtiger Rechts— 
grundfaß ijt: cessante ralione legis cessat lex 
ipsa.“ 

Cd. Civ. loe. eit. 8.10 nr.3 et in notis. 

Der Grund, warum man bei Abfafjung des 
Landrechts vom 3. 1756 die Sicherjtellung ded Mut: 
tergutes nicht mehr für nothwendig hielt, lag, wie 
Baron von Kreittmayr in den Annotationes ad 
Cod. Civ. P.I Cap. 5 8.5 nr. 5 anführt, haupt: 
fächlich darin, weil das väterliche Vermögen den 
Kindern ohnehin um ihr mütterliche8 jure hypo- 
thecae haftet, welche ftilljchweigende Hypo— 
thef nach Cod. jud. Cap. 20 8.10 mit den aus— 
drüclichen Sypothefen in der 8. Klaſſe der Priori: 
tätdordnung von 1753 nach dem Alter Fonfurrirte, 

Diefer Grund bejteht nach dem Hypothekenge— 
feße und der Prioritätdordnung vom 1. Juni 1822 
nicht mehr, indem alle jtillichweigenden Hypotheken 
jeßt aufgehoben find, und dad in der 4. Klafje der 
PD. ($. 23 Ne. 1 dern. PO.) den Kindern ein: 
geräumte Vorzugsrecht fein Surrogat, wenigitend bei 
weiten Fein zureichende8 Surrogat für die frühere 
Priorität ift. 

Mit dem Aufhören de8 Grunde muß, wie 
ſchon gefagt, auch die Anwendbarkeit des früheren 
Geſetzes aufhören. 

3) Eine andere Sinterpretation des Hypotheken— 
geleße® würde, weil für den Water, der ein Immo— 
biliarverinögen befigt, durch dieſes Gejeß ein ander 
res weit jtrengered Recht geichaffen worden wäre, 
als für jenen Vater, der fein folched Vermögen hat, 
beiteht, mit dem verfaffungsmäßigen Grundfage der 
Gleichheit des Geſetzes und vor dem Geſetze nicht 
vereinbar jein, und 

4) Sogar die Anwendbarfeit des $ 12 Nr. 7 
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und $. 104 des Hyp.-G. in vielen Fällen von der 
Diöfretion und Nedlichfeit der Väter abhängig ma— 
chen, da es denjelben jelbjt mit Rückſicht auf das: 
jenige, was Baron v. Kreitimayr in den Ans 
merfungen ad Cod. Civ. P. I Cap.5 8.5 nr. 4 
von der Befugniß der Obrigkeit * Einziehung der 
Adminiftration und Nutznießung fagt, nicht verwehrt 
werden könnte, ihre Immobiliarvermögen vor Ab: 
lauf des zur Muttergutdaudzeige vorge 
legten geſetzlichen Termines zu veräußern 
und auf diefe Weile die oben allegirten Beſtimmun— 
gen des Hypothekengeſetzes zu umgehen. 

Dieſe Gründe in ihrem Zuſammenhalte gewäh— 
ren die Ueberzeugung der Richtigkeit des an die Spitze 
geſtellten Satzes: 

„daß die vormundſchaftlichen Behörden nach dem 

Hypothekengeſetze vom 1. Juni 1822 berechtigt 

und verpflichtet ſeien, auch von den Mutterguts— 

auszeigen ſiegelmäßiger Väter Kognition zu neh— 
men, und für die Verſicherung des Muttergu— 
tes der Kinder ſolcher Väter, gleichviel ob dieſe 
ein Immobiliarvermögen beſitzen oder von 

Amts wegen zu ſorgen haben.“ 

Nachſchrift des Herausgebers. — 
Verfaſſer des vorſtehenden Aufſatzes iſt darin beizu— 
pflichten, daß eine konſequente Durchführung des im 
Hypothekengeſetze a. a. O. ausgeprägten Gedankens 
zu dem hier gezogenen Reſultate führt. Es iſt in 
der That nicht einzuſehen, aus welchem Grunde nur 
der Vater, welcher Liegenſchaften (oder gleichgeſtellte 
Sachen bzw. Rechte) beſitzt, das Muttergut der Kin— 
der ſicherzuſtellen verpflichtet ſein ſoll, nicht aber der 
andere, welche etwa nur durch Hinterlegung von 
Werthpapieren Kaution leiſten könnte. Aber der Ge— 
ſetzgeber von 1822 hat die von der Vorſchrift des 
Landrechtes abweichende Beſtimmung, daß der Va— 
ter hinſichtlich des ausgezeigten Muttergutes kautions— 
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pflichtig fei, nur in Anfehung der Befiker von Hy: 
pothefobjeften getroffen. Die Wirffamfeit diefer Be- 
ſtimmung auch in Ermangelung diefer Vorausſetzung 
anzunehmen, wäre eine Berichtigung des Ge: 
jeßed, welche dem Ausleger und dem gejeßantven: 
denden Nichter nicht zufteht. Vgl. hierüber die in 
Bd. VII ©. 292 f. in der Note 3 abgedrudte Stelle 
aus Savignysd Syſtem Bd. I S.321. — Siehe 
übrigens in Betreff der Sicherjtellung des Mutters 
gutes Dollmann in Bd. VII ©. 361 f., 373 Ff. 
und 385 f. unferer Zeitfchrift. 


Mittheilungen ans der Praris. 
1. 


Nichtigkeitsbeichwerde einer Fathol. geiftlihen Ehegerichtsbe- 
hörde gegen ein Erkenntniß des proteftant. Chegerichts. 


In einem zwijchen Eatholifchen Eheleuten anhän: 
gig gewordenen Scheidungsprozejje wurde den Bar: 
teien von der geiftlichen Behörde jofort beim Beginne 
des Prozeſſes durch ein Toleranzdekret die Abjonde- 
rung von Tiſch und Bett auf unbeitimmte Zeit ge 
ftattet, ein förmliches Scheidungsurtheil aber nicht 
erlallen, jondern in der Folge jenes Zoleranzdefret 
blos erneuert. Nach achtjähriger Separation erhob 
der inzwifchen zur proteftantijchen Kirche übergetretene 
Ehemann bei der kathol. geiltlichen Behörde eine 
Divortialflage gegen feine kathol. Ehefrau auf lebens: 
längliche, eventuell auf für unbejtimmte Zeit auszu— 
Iprechende Scheidung von Tiſch und Bett, er wurde 
aber damit in der primären Richtung definitiv und 
bezüglich der eventuellen Bitte angebrachtermaßen 
abgewieſen. 

Derſelbe wendete ſich ſodann mit einer Implo— 
ration an das proteſtantiſche Ehegericht und bat auf 
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Grund der Verordn. vom 28. Juli 1818 die biäher 
zwilchen ihm und jeiner Ehefrau bejtandene Ehe hin: 
fichtlich feiner Perſon aufzulöfen und ihm die Wie: 
derverehelichung zu gejtatten. 

Nachdem die über diefen Antrag vernommene 
Ehefrau fich einwilligend erklärt hatte und die Di: 
vortialaften der geiitlichen Behörde imitgetheilt wor: 
den waren, erließ das prot. Ehegericht ein dem An— 
trage des Imploranten ent|prechendes Erkenntniß, 
bei welchem ſich die Parteien beruhiget haben. 

Dagegen trat aber die kathol. geiſtliche Behörde 
mit einer Nichtigkeitsbeſchwerde gegen das Erkennt— 
niß des prot. Ehegerichts bei dem k. Oberappella— 
tionsgerichte, als prot. Ehegerichte II. Inſtanz auf, 
mit dem Antrage jenes Erkenntniß als null und nich— 
tig aufzuheben, weil das prot. Ehegericht zu Erlaſ— 
fung desſelben nicht kompetent geweſen ſei. 

Dieſe Nichtigkeitsbeſchwerde wurde jedoch durch 
oberſtrichterliches Erkenntniß vom 16. Okt. 1855, 
RNr. 1575°*/,,, aus nachſtehenden Gründen abge: 
wiejen: 

Wenn ed auch feinem Zweifel unterliegt, daß 
die Zuftändigfeit eines Gericht nicht nur von Seite 
der Parteien, jondern auch von einem Gerichte oder 
einer Behörde jtreitig gemacht werden Fann, fo be: 
jteht doch, je nachdem das Eine oder Andere der 
Hall ijt, ſowohl in Anſehung der Art der Kompetenz: 
anfechtung, als auch hinfichtlich des Verfahrens und 
der zur Entjcheidung des Kompetenzitreites berufenen 
Behörde ein jehr wefentlicher Unterichied. 

Den Parteien ftehen in bemerkter Hinficht un: 
ter den gejeglich beſtimmten Vorausſetzungen die fori: 
deflinatorifchen Einreden, und nach Umftänden die 
Nichtigkeit3beichwerde zu Gebote, um eine Entjcheidung 
der jtreitig gewordenen Kompetenzfrage herbeizuführen. 

Wenn aber die Zuftändigkeit in einer Sache 
zwifchen zwei Gerichten oder einem Gerichte und 
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einer Verwaltungsbehörde jtreitig wird, jo haben die 
für die Behandlung und Entjcheidung folcher Kom: 
petenzkonflifte in dem Gejeke vom 28. Mai 1850 
(Geſetzbl. 1850 S. 161) gegebenen Vorjchriften zur 
Anwendung zu kommen. 

Es findet ſich jedoch nirgends eine geſetzliche 
Beſtimmung, vermöge welcher ein Gericht oder eine 
Behörde berechtiget wäre, ſich des blos den Par— 
teien geſtatteten Rechtsmittels der Nichtigkeitsbe— 
ſchwerde, von welchem die GO, im Kap. XVI $.2 
handelt, zu bedienen, um dad von einem anderen 
Gerichte erlafjene Erfenntnig wegen vermeintlicher 
Inkompetenz als nichtig anzufechten. 

Eine desfalljige analoge Anwendung der GO. 
l. c. kann aber um jo weniger jtattfinden, theild 
weil diefe Art des Angriff3 Schon an fich der gegen: 
feitigen Stellung der Gerichte und Behörden, und 
der Außeren Achtung, mit welcher fie fich zu begeg- 
nen haben, unangemeflen fein würde, theild und 
vorzüglich, weil Gerichte und Behörden gegeneinanz 
der niemald, und jelbjt nicht in dem alle, wenn 
fie wegen der Kompetenz in Konflikt gerathen find, 
in einer WBarteirolle auftreten, folglich auch von 
Nechtömitteln, welche nur den Parteien gejtattet 
find, gegenfeitig Feinen Gebrauch) machen fönnen. 
Zu einer derartigen Einmiſchung in eine Parteiſache 
find fie offenbar nicht legitimirt. 

Die erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde ftellt fich 
ſchon hiernach als unftatthaft dar. 

Abgeſehen hievon, und lediglich als einfache 
Beſchwerde über vermeintlichen Eingriff von Seite 
des prot. Ehegerichts in die Kompetenz der kathol. 
geiſtlichen Behörde betrachtet, erſcheint die Beſchwerde 
pen nngegründet. 

er Implorant N. hat, nachdem er zur prot.. 
— rein war, bei dem AG. v. Oberfrans 
fen, als prot. Ehegerichte, Feine Eheſcheidungsklage 
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gegen feine Fathol. Ehefrau angebracht, ſondern blos 
den Antrag geftellt, auf den Grund der bei dem 
kathol. Ehegerichte verhandelten Akten über den dort 
anhängig gewelenen Scheidungsprozeß zwiſchen fei- 
ner Ehefrau und ihm das Band der Ehe bezüglich 
jeiner Perſon für aufgelöft zu erklären. 

Diefer Antrag mußte, nachdem die fragliche 
Ehe durch den Konfeſſionswechſel des Mannes eine 
gemifchte geworden ijt, gemäß Art. II der Verordn. 
v. 28. Quli 1818 bei dem prot. Ehegerichte gejtellt 
werden. 

Bejchwerender Seit? wird auch keineswegs be- 
jtritten, vielmehr ausdrüclich anerkannt, daß unter 
den im alleg. Art. II bejtimmten Vorausfeßungen 
das prot. Ehegericht Fompetent fei, in Anfehung des 
prot. Ehetheild, wenn dieſer die Auflöfung der Ehe 
nachjuchen würde, auf deſſen Beſchwerde zu beſchlie— 
ben, was es dem prot. Eherechte in diefer Hinficht 
gemäß finden werde, 

Es will, inhaltlich der Beſchwerde, eine Sn: 
fompetenz des prot. Ehegerichts zu Erlaſſung des 
ergangenen Erkenntniſſes vielmehr daraus abgeleitet 
werden, weil die Vorausſetzungen hiezu nicht gege: 
ben geweſen feien, indem von Seite der Fath. geijt: 
lichen Behörde ein Erfenntnig auf Scheidung von . 
Tiſch und Bett nicht erlaffen, jondern nur ein To: 
leranzedift ertheilt worden jei, welchem die Eigen: 
Ichaft und Wirkung eines Scheidungsurtheild nicht 
beigelegt werden könne. 

Diefe Aufftellung vermag jedoch die Beſchwerde 
nicht zu begründen. 

Das prot. Ehegericht war jedenfalld Eompetent, 
den Antrag, welchen Implorant N. bei demfelben, 
nach dem vorhergegangenen, vor der Fath. geiltlichen 
Behörde anhängig geweſenen Scheidungsprozeſſe, ge: 
jtellt hatte, zır beieheiden und es war infonderheit 
gemäß der alleg, Verordnumg auch zur Prüfung und 
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Entſcheibuug darüber zuftändig, ob unter den Ber: 
hältniſſen, welche die Aften über jenen vorhergegan: 
genen Scheidungäprozeß ergaben, die Che bezüglich 
ded zur proteft. Kirche übergetretenen Imploranten 
nach dem proteft. Eherechte für aufgelöft erklärt und 
demjelben die anderweite Berehelichung geitattet wer: 
den fünne. 


Hiebei kann wer Form, in welcher von “Seite 
der Fath. geijtlichen Behörde die Scheidung von Tiich 
und Bett audgeiprochen wurde, Fein entfcheidender 
Einfluß eingeräumt werden, fondern es hat wejent: 
lich nur auf den Grund, aus welchem diefelbe jtatt: 
en hat, jo wie darauf anzufommen, ob diefer 

rund ein folcher ift, aus welchen nad) dem prot. 
Gherechte die Ehe aufgelöft werden kann. 

Da ſonach das prot. Ehegericht unzweifelhaft 
fompetent ift, einen an dasſelbe gebrachten derarti- 
gen Antrag materiell zu prüfen und zu bejcheiden, 
jo kann ſelbſt in dem Falle, wenn deſſen Ausspruch, 
wodurch es die Ehe bezüglich des proteſt. Ehetheild 
für aufgelöft erflärte, nicht gerechtfertiget ericheinen 
jollte, von einer inkompetent erlafjenen Enticheidung 
durchaus feine Rede fein, 


In einem folchen Falle würde zivar dem hie; 
durch ſich beſchwert erachtendeh Anderen &hetheile 
Beranlafjung gegeben fein, im Wege der Berufung 
gegen das unrichtig gefällte Urtheil Abhülfe zu fu: 
chen, keineswegs aber iſt der Fathol. geiftlichen Be: 
hörde, deren Kompetenzbefugniffe dadurch nicht be: 
einträchtiget worden find, eine gegründete Urfache 
zur Beſchwerde gegen das Erkenntniß des prot. Che: 
gericht? gegeben, weshalb Die erhobene Beſchwerde 
jedenfalld ungegründet erjcheint. 

Vebrigen3 fann, da Sich die Parteien bei dem 
Erfenntniffe des prot. Ehegerichts beruhiget haben, 
in Ermangelung einer von dieſer Seite ergriffenen 
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Berufung eine oberjtrichterliche Prüfung ati 
nicht Platz greifen. 


2. 


Zur Erläuternng des Art. IT der Verordn. vom 28. Juli 
1818, die Kompetenz über Eheſtreitigleiten bei gemiſchten 
Ehen betr. ?) 


Das protejtantiiche Chegericht ift nach Art. II 
der erwähnten Verordnung nicht von Amtswegen 
verpflichtet, da8 von demſelben erlaflene Scheidung: 
Erfenntniß bei der fath. geiftlichen Behörde vorzu— 
legen, jondern es kann nur duch Ansuchen ber 
legteren zu einer abjchriftlichen Mittheilung des Er: 
kenntniſſes veranlaßt werden. 

Die alleg. Verordnung handelt im Art. IE von 
dem Falle, wenn auf Klage des prot. Ehetheiled ge- 
gen den Fatholijchen bei der fath. geijtlichen Behörde 
auf Scheidung von Tiſch und Bett erkannt wurde, 

und im Art. III von dem Falle, wenn auf Klage 

des fathol. Ehetheiled gegen den protejtantiichen von 
F — Ehegerichte die Auflöſung der Ehe erkannt 
wurde. 

Im erſteren Falle ſteht es dem proteſt. Ehege— 
richte frei, in Anſehung des prot. Ehetheiles, auf 
deſſen Beſchwerde, zu beſchließen, was es dem pro— 
teſt. Ehegerichte in dieſer Hinſicht gemäß findet. 

Im anderen Falle bleibt es der kath. geijtlichen 
Behörde vorbehalten, in Anfehung des fathol. Che: 
theiled dasjenige auszuſprechen, was dem fath. Che: 
rechte gemäß ilt. 

In dem einen wie in dem anderen alle it 
es zwar zu dem bemerkten Zwecke nothtvendig, daß 
die betreffende Behörde durch Vorlage des ergange: 
nen Erfenntnifjed von deſſen Inhalt Wiſſenſchaft er: 


— — — 


1) Geſetzbl. v. 1818 ©. 474. 
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lange, die alleg. Verordnung ſchreibt aber nicht vor, 
daß dieſe Vorlage von demjenigen Chegerichte aus 
Amtspflicht gejchehen müfje, welches das Erfenntniß 
erlaſſen hat. 

Eine jolche Anordnung konnte auch begreiflicher 
Weiſe nicht beabfichtiget fein, weil die Ehegerichte 
der beiderlei Konfefjionen nicht in einem ſub-, fon: 
— in einem koordinirten Verhältniſſe zu einander 
tehen. 

Die im Art. III der Verordnung enthaltenen 
Worte „es ſoll das Erkenntniß des prot. Ehegerichts 
der kath. geiſtlichen Behörde vorgelegt werden“, kön— 
nen offenbar nur dahin verſtanden werden, daß die 
Vorlage von dem kath. Ehetheile zu geſchehen habe, 
indem nur dieſer hiezu verpflichtet werden konnte und 
die kath. geiſtliche Behörde dadurch, daß ſie durch 
die Mitbeiziehung eines kath. Geiſtlichen zum Sühne— 
verſuch von Einleitung des Scheidungsprozeſſes Kennt— 
niß erlangt, auch in den Stand geſetzt iſt, ſich das 
—— ſeiner Zeit durch den kath. Ehetheil vor: 
legen zu lafjen. 

DAGE., dv. 16. Oft. 1855. RN. 1575°°/,,.. ©. 


3. 


Wiefern berechtiget die Grfüllungs-Säumniß des DVerfäufers 
den Käufer, vom Vertrage zurüdzutreten und auf das In— 
tereffe zu klagen? 


Hierüber Außern die Motive einer oberjtrichter- 
lichen Entjcheidung : 

Es wird für zweifelhaft erachtet, ob nach vös 
miſchen Nechte der Käufer wegen veripäteter Liefe- 
rung der Waare zum Nücktritt vom Bertrage und 
a Anstellung der Entjchädigungsflage berech— 
tigt jei. 

Bol. Bluntſchli in den BL. f. RA. Bd. XVII 

©. 353 f. Ä 
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Es läßt fich hierüber fein beftimmter allgemeiner 
Grundſatz aufjtellen; vielmehr kommt alle auf die 
Natur des individuellen Kaufvertrag, namentlich 
darauf an, ob der im Bertrage beliebte Termin nur 
eine zur Bejchleunigung der Angelegenheit gemachte 
Nebenbejtimmung, vder einer der Hauptpunkte des 
Vertrags, ob demnach eine Erfüllung, die nicht zu 
gehöriger Zeit erfolgt, einer Nichterfüllung gleich zu 
achten, und e8 unmöglich fei, durch eine ſpätere Er: 
füllung dem Bertrage noch Genüge zu leiften und 
dem Intereſſe, welches der Käufer verfolgte, noch 
zu dienen, oder nicht. Wer ein Haus oder ſonſtiges 
Immobile zu faufen wiünjcht, der kann, wie Blunt 
Ihli a. a. O. richtig bemerkt, feinen Mitfontrahen: 
ten al3 wortbrüchig noch nicht behandeln, wenn dies 
jer nicht am jtipulicten Termine tradirt. Anders ift 
ed mit jolchen Waaren, welche zum Konfumo oder 
weiteren Berkauf beſtimmt find, deren Preiſe finfen 
und steigen, und bei deren Lieferung daher alles 
darauf ankommt, daß fie zur jtipulicten Zeit erfolge. 
Nicht bloß bei dem Verkehr zwiſchen Handelsleuten, 
auch nicht bloß ausnahmsweiſe und in jeltenen Fäl— 
len bei andern Kontrahenten, jondern überall da, wo 
eine Waare der bezeichneten Art den Vertragdgegen: 
jtand bildet, ijt eine wahre Erfüllung des Vertrags 
nur bei Einhaltung des feſtgeſetzten Termins gege: 
ben. Wer bis ſpäteſtens 11. Dftober 1854 eine 
Duantität Branntweind zu irgend einem Zwecke um 
einen bejtimmten Preis brauchen konnte, den kann 
fie einige Zeit jpäter nicht mehr brauchbar, die Ver— 
bindlichfeit, jie noch annehmen zu müſſen, fogar vom 
größten Nachtheil fein, indem er fie nicht mehr vers 
wenden kann, oder anderswoher beffer und billiger 
beziehen würde. Gr foll nach dem Geſetze berechtigt 
fein, von dem Mitkontrahenten vollen Schadenserfak 
zu erhalten, würde aber bei Realifirung des Ber: 
trags Nachtheil erleiden. 
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Es muß Schon nacı den Geijte des römischen 
Nechtd, ohne eine neuere Gerichtöprarid zu Hülfe 
zu nehmen, nad) der ausgeſprochenen Schadenderjaß: 
pflicht de8 jaumigen Kontrahenten und den Grund: 
lägen über die Interpretation der Verträge und die 
Geltung der iwejentlichen und Haupt: Willenbejtim: 
mungen der Kontrahenten angenommen werden, daß 
da, wo die Natur des Gejchäftd dafür ſpricht, die 
Verſäumung des jtipulirten Termins einer Nicht: 
erfüllung aus Schuld des Verkäufers gleichzuachten 
it und daher zur alleinigen Schadenserjaßflage be: 
rechtigt. In der Const. 10 de act. emti et vend. 
(4, 49) wird der Berfäufer von Sleijch, der ſolches 
nicht zur ſtipulirten Zeit liefert, vertragsbrüchig 
(nicht bloß ſäumig) genannt „quum venditorem, 
fide conventionis rupta, tempore pla- 
cito carnem non exhibuisse proponas“ — wor— 
aus von felbit folgt, daß nun bei Geltendinachung 
des vom Käufer erlittenen Schadend von einer Rache 
lieferung des Fleiſches nicht mehr die Sprache fein 
faun. Diejed liegt jo nahe, daß ed nicht.gejagt zu 
werden brauchte, keineswegs aber Fann das Schwei— 
gen darüber ein Bedenfen über die desfallfige Sn: 
tention des faijerlichen Defreted8 erregen. Bei Anz 
wendung des römischen Rechts müſſen Prinzipien 
aus einzelnen Entjcheidungen abjtrahirt werden; man 
findet jene nicht den Fogifchen Anforderungen ent: 
Iprechend, die man heutzutage an die Sprache des 
Geſetzgebers und des Nichterd macht. Jener Fleiſch— 
käufer der Const. 10 kann feine Eutſchädigungsfor— 
derung der Wahrjcheiulichfeit nach nur darauf grün— 
den, daß er den Zweck, zu den er das Fleiſch bez 
jtellte, aufgeben, ‚oder ‚anderes faufen mußte, umd 
in feinem diejer Kalle kann der Vertrag nach feiner 
Tendenz durch eine Nachlieferung noch erfüllt werden. 

Was von ‚einfacher Verſäumung des jtipulirten 
Zermines gilt, muß wm wiel mehr in dem Falle 
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Geltung finden, wenn der Kontrahent, wie in vor: 
würfiger Sache, die Erfüllung gänzlich verweigert, 
wenn er den Vertragsabſchluß leugnet und den Käu— 
fer zu einem vielleicht mehrjährigen Prozefje zwingt. 
Es würde jedem Rechts- und Billigfeitögefühle wi— 
deritreben, wollte man dem Kläger, der 1854 bis 
ſpäteſtens 11. Oft. 100 Eimer Branntwein wünjchte, 
zumutbhen, ſolche noch im Sahre 1856 oder 1857 
anzunehmen, nachdem der Waare jedenfalld die Be: 
ftimmung nicht mehr gegeben werden kann, welche 
fie damald hatte, vielleicht Kläger dad Gejchäft gar 
nicht mehr treibt, zu deſſen Behuf er von Zeit zu 
Zeit größere Quantitäten Branntwein kaufte. 

Mit Recht hat daher Kläger ausſchließend Ent: 
Schädigung verlangt; und diefe wird am einfachiten 
und nächjten durch die Preisdifferenz berechnet, in: 
dem jein Intereſſe darin beitand, am 11. Dft. 1854 
100 Eimer Branntwein um 15 fl. pr. Eimer zu be: 
ziehen, und diefem Intereſſe dadurch Genüge gelei: 
jtet werden Fonnte, daß er eine gleiche Quantität 
anderöwoher bezog, und die Mehrausgabe ihm vom 
Beklagten nun erjeßt wird. 

DAGE. dv. 21. Zuli 1856. Nr, 78T), ,. 


4. 


Beweis von Dolus und böfem Glauben. 
Dal. Bd. XVII ©. 272; Bd. XVII ©. 255; Bd. XX ©. 281. 


Bei dem Beweile des dolus, aljo auch der 
mala fides, ijt überall mehr auf die Gefammtheit 
der Umjtände, ald auf einzelne jtrenge Beweisgründe 
zu ſehen. C. 6 de dolo malo (2, 21). 

Erf. des OAG. zu Lübeck v. — Juni 1842. 

Hamburger Samml. N. F. Bd. J S. 39. 
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Umfaſſen die Wachtheile der zweiten Ehe auch die 
ſtatutariſche Portion. 


Mährend viele Nechtölehrer auch die deutſch— 
rechtliche ſtatutariſche Bortion den römischen Nach: 
theilen der zweiten Ehe unteriverfen !), behaupten 
Andere das Gegentheil ?). Für die erjterwähnte 
Anficht fagt man: das jtatutarische Necht beſtimmt 
nur den Anfall der ſtatutariſchen Portion, nicht der 
ven weiteres Schickſal in dem Falle der ziveiten 


I) Gail, observ, lib, II obs. 98 Nr. 6; Struv. syn- 
tagma jur. civ. ex. XXIX th. LII not, k. sub. 11; 
Leyser med. ad Pand. spec. 300 med. 6: Mevius 
comment. ad jus Lubec. P. U tit. II art. XXVIII 
Nr. 30; Pufendorf obs. t. I obs. 23; Marezoll 
in der Gießener Zeitihrift Bd. 3 ©. 95 — 97; 
Bangerow, Pandekten Bd. 1 $. 227 sub I, a. 

2) Sıryk de success. ab inteslalo diss. I cap. I $. VII; 
Glück Inteftaterbfolge ed. 11 S. 594 und im Kom: 
ment. en 246©. 160 f.; Eihhorn Einleit. $. 336 
unter b. | 
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Che; in diefem tritt daher das römijche Necht ein. 
Die Gegner erwidern: 

„Nach der richtigen Auffaſſung ift die Anwen: 
dung des römischen Nechtes nicht allein da ausge: 
Ichloffen, two derjelben eine ausdrückliche einheimifche 
Beſtimmung entgegenſteht, Jondern daſſelbe darf auch 
nicht in einer dem Weſen der deutſchen Rechtsinſti— 
tute widerjprechenden, deren volle Geltung bejchrän: 
fenden Weile in die Sphäre derjelben Hineingetragen 
werden. Das nächte Motiv der römischen poenae 
sec. nupt. ijt zwar die Abneigung des neueren rö— 
miſchen Rechts gegen die zweite Ehe, insbeſondere 
bei dem Vorhandenfein von Kindern erſter Che; die 
Abhaltung von Dderjelben durch die damit verbunde: 
nen Nachtheile. Aber die Anfnüpfung dieſes Mo— 
tiv8 an dad von dem erjten Chegatten herrührende 
Vermögen — die Zurücziehung des Tebteren nad) 
feinem Urfprunge — jteht in engem Zufammenbange 
mit der befonderen Stellung der römischen Ehe zu 
dem Vermögen der Ehegatten. Die römiſche Ehe 
ijt nur eine Perfonenz feine Vermögensverbindung. 
Hinfichtlich des Vermögens find die Ehegatten jtreng 
geichieden, nicht allein bei Lebzeiten, jondern auch 
auf den Todesfall. Die Ehe begründet eivilvechtlich 
fein Erbrecht unter den Ehegatten, nur in Erman— 
gelung aller anderen Erben wird die prätorifche 
bonorum possessio unde vir et uxor gewährt. 
Nicht einmal durch Schenfungen unter Lebenden 
kann ein bindender Austauſch des Vermögens unter 
Ehegatten bewirkt werden. Dieſes Syitem der jtren: 
gen Sonderung des Vermögens, ſeiner ſelbſtſtändi— 
gen Erhaltung auf beiden Seiten und ſeines Ueber— 
ganges auf die geſetzlichen Erben jedes Theiles hat das 
neueſte römiſche Recht auch hier ſo weit durchgeführt, 
daß ſelbſt die ſonſt geſtatteten Iucra nuptialia bei 
dem Eintritte der zweiten Ehe zu den Kindern des 
erſten Ehegatten zurückkehren. Die mehrſten geſetz— 
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lichen luera - fallen fogar bei dem Vorhandenſein 
von Kindern jogleih an dieſe. — Die deutjche 
Ehe iſt Dagegen auch eine VBermögensverbindung. 
Das Vermögen der Ehegatten wird mehr oder wer 
niger gemeinſam und verbleibt nad) dem Tode dem 
Ueberlebenden, oder wird mit demielben getheilt. 
Die Ehe begründet ein feinen Beichränfungen unter: 
liegende3 Erbrecht; was der Ueberlebende aus dem 
Vermögen des Berjtorbenen gewinnt, verbleibt ihm 
umwiderruflih. So wenig daher fein Antheil bei 
dem Borhandenfein von Kindern diefen zufällt, und 
ihm nur der Nießbrauch verbleibt — wie im neuen 
römilchen Nechte bei den mehrſten geleglichen lucris 
der eriten Ehe, ſelbſt bei dem Exbtheile der armen 
Wittwe, — Sondern diejelbe ihm auch dann unbe: 
Ichränft zukommt, eben jo wenig wird derjelbe durch 
die zweite Che zurücdgezogen. Die Anwendung der 
römifchen poenae secundarum nuptiarum auf 
diefen gefeßlichen Erwerb würde daher dein Grunde 
weſen des deutjchen Güterrechts der Ehegatten zu: 
wider fein. Durch das römische Prinzip des 
etrennten Gutes und der Zurüdziehung der 
uera würde dad deutſche Prinzip des ge: 
meinfamen Gute3 und des unbejchränften ehe— 
lichen Erbrechts verlegt werden.‘ 

Vorſtehende Ausführung 3) paßt nur unter der 
Voransjegung, daß während der Che wirflich Gü— 
tergemeinjchaft unter den Eheleuten beitanden hat, 
und unter ftatutariicher Bortion der Antheil an dem 
gemeinschaftlichen Gute verjtanden wird, wel— 
cher bei der nach dem Tode eined Ehegatten eintre: 
tenden Vermögensauseinanderſetzung dem mit den 
Kindern aus der Che theilenden überlebenden Che: 


3) Entnommen aus den Enticheid. des OAG. zu Ro— 
Rod, berausg. von Buchka und Budde Br. 1 
S. 117 f. 


* 
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gatten zufällt. Aber in einem großen Theile von 
Deutichland gilt für das eheliche Verhältniß (über: 
haupt oder doch bei Finderlojen Ehen, welcher Teßtere 
Fall hier bedeutungslos it), das römische Prinzip 
des getrennten Gutes, und der Antheil von dem 
getrennten Vermögen des Vorverſtorbenen, welcher 
bier partifularrechtlich dem Weberlebenden (ald por- 
tio statutaria) zufällt, erfcheint als ein erbrecht: 
licher Vortheil aus der durch den Tod getrennten 
Ehe, in gleicher Weiſe, wie der Viertheil oder Kinds— 
theil der armen Wittwe dieſe Eigenſchaft hat. Eine 
Folgerung aus dem deutichen Prinzipe des gemein: 
Jamen Gutes läßt fich in dem fraglichen partiellen 
Erbrechte des Weberlebenden nicht erfennen, vielmehr 
nur die Umfangserweiterung einer ſchon im römischen 
Rechte (für die dürftige Wittwe) vorkommenden 
Succeſſionsbefugniß. Demzufolge neigen wir und 
der Anficht zu, welche Marezoll a. a. O. über 
die Streitfrage: 
ob der Parens durch die zweite Heirath auch 
die Proprietät an der portio statutaria, die 
er aud dem Nachlafje des verftorbenen Ehe: 
atten erhalten, (an die Kinder der erjten 
he) verliere? 
in folgenden Süßen dargelegt hat: 

„Sie (die Streitfrage) ift jedenfalld, jo wie 
die ftatutarifche Portion aus dem eigenen Ber: 
mögen des verjtorbenen Ehegatten ber: 
rührt, zu bejahen, ſelbſt da, two, wie jo oft, die 
ftatutarifche Portion die Natur eines Pflichttheiles 
hat, der dem überlebenden Ehegatten durch feine 
Dispofition entzogen werden darf. Denn, obgleich 
der Erwerb dann nicht auf einer eigentlichen Libera— 
lität des Verstorbenen beruht, jo kommt er doch 
aus jeinem Vermögen ber, und ijt ein Jucrum nup- 
tiale für den Weberlebenden, Dafür pricht theild 
die Analogie des Erwerbed bei der Scheidung, theild 
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die noch jpeziellere Analogie desjenigen, was nach 
römiſchem Rechte der undotirten armen Ehefrau aus 
ded veritorbenen Mannes Nachlajje gebührt. Auch 
das ift ein Pflichttheil, der ihr gefeßlich in der Art 
gebührt, dak er ihr vom Manne nicht entzogen 
werden darf; und dennoch muß die Wittive den 
Kindern aus diefer Ehe ihre Duarta, mit alleiniger 
Beibehaltung des lebenslänglichen Nießbrauchs, ſelbſt 
dann der Proprietät nach, aufheben, wenn gleich 
fie nicht zur zweiten Ehe gefchritten ijt “), gefchweige 
denn im Falle der zweiten Ehe. Der Umjtand, auf 
welchen die Gegner Gewicht zu legen pflegen, daß 
die ſtatutariſche Bortion auf eigenthümlichen Gründen 
des deutjichen Rechtes beruhe, enticheidet nicht im 
Mindeſten Dagegen. Denn immer bleibt doch die 
ftatutarifche Portion Iufrativer Erwerb aus dem 
Vermögen des veritorbenen Ehegatten, einerlei, ob 
nach deutichem oder nach römiſchem Rechte. Gie 
vertritt fogar namentlich die Stelle der Succeſſion 
der armen Wittwe, und ijt zum Theil aud einer 
Generalifirung jener römischen Grundjäge hervorge— 
gangen. Etwas Anderes ijt es natürlich, wenn das 
Statutarrecht ausdrüclich die Beitimmung enthals 
ten follte, daß die portio statutaria dem überle- 
benden Ehegatten auch dann verbleibe, wenn er zur 
zweiten Ehe jchreitet. Denn dann bricht freilich 
Land: oder Stadtrecht das gemeine römiſche Recht.’ 





m 


%) Nov. 117 cap. 5. Vgl. Nov. 22 cap. 30: „hoc. 
idem custodiendo etiam super indotatis uxoribus“ ... 
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Mittheilungen aus der Praris. 


1. 


Ueber die Beizichung der Hypothefgläubiger zur Zahlung 
der Forderungen der J. Klaſſe und zu den allgemeinen Ko: 
ften des Konfursprogeffes und der Mafjeverwaltung. 


In einem Konkurſe, deſſen Aktivmaſſe ich 
hauptjächlich aus dem Erlöfe eines Brauereianweſens 
bildete, erhob ſich Streit darüber: 

l. ob die Hypothekgläubiger (I. Klaſſe) ſchul— 
dig ſind, im Konkurſe zur Befriedigung der Forde— 
rungen der J. Klaſſe an Malzaufſchlag, Gewerbſteuer, 
Einkommenſteuer, Kreis- und Gemeindeumlagen, 
einen verhältnißmäßigen Beitrag, nach der Größe 
der aus den verkauften Hypothekobjekten erzielten 
Verſteigerungserlöſen, zu leiſten, oder ob dazu aus— 
ſchließlich die gemeine Maſſe, ſoweit ſie ausreicht, 
verwendet werden muß, 

II. ob die Hypothekgläubiger in dem bezeichne— 
ten Verhältniſſe zu den allgemeinen Koſten des 
Konkursprozeſſes und der Maſſeverwaltung beizu— 
tragen haben. 

Ueber dieſe Fragen, welche von den Vorinſtan— 
zen in verſchiedenem Sinne beantwortet worden wa— 
ren, hat ſich der oberſte Gerichtshof in folgender 
Weiſe ausgeſprochen: 

I. Nach der Vorſchrift des $. 15 der Priori— 
tätsordnung vom 1. Juni 1822 (auf welche der 
Nevifionsantrag gegründet wurde: dad Malzauf 
Ichlagögefälle, die Gewerbsjteuer, die Einkommen: 
jteuer, die Kreisumlage und die Gemeindeunlagen 
aus der Immobiliarmaſſe zu berichtigen), haben die 
Hypothekgläubiger die von den Hypothekobjekten zu 
entrichtenden Abgaben und Meallaften, dann die 
auf deren Erhaltung, Benukung und Verwaltung 
zu bejtreitenden Kojten zu übernehmen. 
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Die Malzaufichlagsgefälle und die Ge: 
werböjteuer find aber unftreitig Feine auf Grund 
und Boden ruhenden Abgaben, ſondern fie gehören 
zu den perjönlichen Abgaben, zu deren Entrichtung 
der Berpflichtungsgrumd nicht an und Für fich fchon 
in dem Beſitze eines Brauanwejens jamımt feiner 
Einrichtung, jondern erjt in der twirflichen Ausübung 
des Braurechtes, in dem Gewerbsbetriebe ſelbſt 
liegt. Wenn der Befißer eines vollſtändig eingerich- 
teten Brauhauſes das Gewerbe nicht ausübt, Fein 
Bier braut, jo befindet er ſich nicht in der Lage, 
Malz zu brechen oder brechen zu laflen; es erwächit 
ihm ſohin auch feine Verbindlichkeit, das Malzauf— 
Ichlaggefälle, deſſen Größe ſich gemäß allerhöchjter 
Verordnung vom 28. Juli 1807, die Erhebung der 
Malzaufichläge betreffend, nach der Quantität des 
verbrauchten Malzes richtet, zu entrichten. 

Aus demjelben Grunde ijt auch der concefjionirte 
Gewerbsmann, welcher jein Gewerbe ruhen läßt, 
zur Bezahlung einer Gewerbejteuer nicht verbunden, 
denn in den Gewerbsjteuergejegen vom 28. Mat 
1852 und vom 1. Juli 1856 Artikel 1 ift der 
Grundſatz unverändert geblieben, daß zur Entrich- 
tung der Gewerbeſteuer Jedermann verpflichtet ijt, 
der ein Gewerbe treibt, und daß demgemäß 
der Gewerbeiteuer alle radieirten oder realen, dann 
alle perlönlichen Gewerbe unterliegen, ſoferne dieſel— 
ben gewerbsmäßig ausgeübt werden. Das Malz: 
aufichlaggefälle und die Gewerbiteuer find daher 
von der Grundjteuer, welche von der Nealität 
ſelbſt ohne alle Nüdjicht auf den Gewerböbetrieb 
entrichtet werden muß, wejentlich verjchiedene per: 
ſönliche Abgaben. 

Das Objekt der Einfommenfteuer ift nad) 
dem Gejeße von 4. Juni 1848 nichts anders als 
eine Rente, ohne Unterjchied der Duelle, aus wels 
cher dieſelbe fließt. Die von dieſer Rente zu ent: 
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richtende Steuer iſt vom Geſetze ald eine Berjonal- 
steuer aufgefaßt und behandelt, denn es genügt bei 
der Katirung, wenn der Steuerpflichtige nur jeine 
Einnahmsquelle im Allgemeinen, ohne in eine Spe: 
zialität einzugehen, und die Klafe, in welche er 
fein jährliches Einkommen einreiht, angibt. Die 
Früchte, welche aus Grundvermögen durdy land: 
wirthfchaftliche Benügung desfelben gezogen werden, 
gehören. zwar auch zur jteuerbaren Rente; allein 
daraus folgt noch nicht, daß die Einkommenfteuer 
jelbft auch eine Grundfteuer fei, denn auch von 
anderm rentirlichen Vermögen, welches nicht im 
Srundbefiße beiteht, muß die Einkommenfteuer be- 
zahlt werden. 

Die Kreisumlage iſt ein Steuerbeijchlag 
zur Bejtreitung der Kreißlaften. Sie wird von der 
Steuerquote ded einzelnen Steuerpflichtigen be— 
rechnet. Es ift nun nicht in Abrede zu ftellen, daß 
hiebei auch die Grunditeuer in Betracht kommt; 
allein nicht bloß die Haus: und Grundfteuer, fon: 
dern auch die Dominikalien-, die Gewerb-, die 
Kapitalienz und Kinkommenfteuer wird bei der 
Kreißumlage in Berechnung gezogen. 

Pol. Art. 1 des Geſetzes vom 25. Juli 1850, 
die Maxima der Kreißumlagen betr. Gejep- 
blatt Nr. 36. 

Bei diefer Komplikation der finanziellen Be: 
rechnung kann nicht gejagt werden, daß die Kreis: 
umlage eine folche Grundabgabe oder Reallaft jei, 
welche die Hypothekgläubiger nach $. 15 der Brio: 
vitatsordnung ausſchließend zu übernehmen ha— 
ben; zum Zwecke einer verhältnigmäßigen Ausſchei— 
dung dieſer verjchiedenartigen Steuern hat die Ne: 
videntin Feine Anhaltspunkte an die Hand gegeben, 

Anderd verhält es fich mit der Gemeinde: 
umlagenforderung. Schon in dem Zahlungs 
antrage des Gemeindepflegerd wurde bemerkt, daß 
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zur Beftreitung mehrerer Gemeindebedürfniffe eine 
Umlage von einer halben Steuer erhoben worden 
fei. Als Gemeindeumlage wurde auch diefe Forde— 
rung liquidirt und im Mrioritätserfenntniffe locirt. 
Nach dem Geſetze vom 22. Juli 1819, die Umla— 
gen der Gemeindebedürfniſſe betr., Artikel VI gilt 
in der Regel der Steuerfuß als Maßſtab der Ge: 
meindeumlagen und die Nepartition der Beiträge 
richtet fich nach der Haus, Grund: und Gewerbe: 
fteuer. Da nun in den Landgemeinden die Haus: 
und Grimdjteuer den vorzüglichhten Theil des Steuer: 
betraged ausmacht und die Gewerbeſteuer bereits 
auf die gemeine Maſſe hingewiejen worden ijt, jo 
ift e8 der Borichrift des $. 15 der Prioritätsord: 
nung völlig angemefjen, daß die Berichtigung der 
Gemeindeumlagen zu 19 fl. 31 Er., welche ihrem 
Weſen nach eine Grundfteuer ift, aus der Immo— 
biliarmaſſe geichehe. | 
Schon nad) dem gemeinen Nechte war es 
eine Streitfrage, in welcher Art die Konkursko— 
ften zu bezahlen feien, nämlich: ob dieſe Kojten von 
der ganzen Mafje abzuziehen jeien, ehe noch ein 
Konkursgläubiger etwas befomme, oder ob fie den: 
jenigen Gläubigern, welche nach dem Prioritätdurtheile 
ihre Forderungen ganz oder zum Theile aud der 
Maſſe erhalten, nad) der Größe des Erhobenen ab: 
zuziehen feien, oder ob die Konfursgläubiger, welche. 
wi in den Konkursprozeß eingelajlen haben, fie 
mögen aud der Konkursmaſſe etwas befommen oder 
nicht, nach der Größe ihrer Forderungen zur 
Bezahlung der Kojten beizutragen haben. 
Vol. Dabelow Lehre vom Konfurfe der 
Gläubiger. Kap. XXIV $. 668. 

Die erfte Art der Bezahlung der Konkurskoſten 
ift in der gemeinrechtlichen Gerichtspraxis die vor: 
herrichende geworden, die zweite Art wird don der 
Nevidentin vertheidiget, jedoch ohne hinreichenden 
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Grund. Sm $. 31 der Prioritätsordnung iſt die 
erite Art der Berichtigung der Konkurskoſten aus: 
drücklich als Geſetz vorgefchrieben worden; jchon 
hieraus ergibt fich, daß die Konkurrenz der Gläu— 
biger in den einzelnen Klaſſen, zur Berichtigung 
diejer Koſten nach Verhältniß ihrer Forderungen 
beizutragen, ausgeſchloſſen fein follte. In Bezug 
auf die in Anfpruch genommenen Hypothekargläubi— 
ger folgt aber diefer Ausſchluß noch mehr aus der 
jpeziellen Beftimmung des $. 15 der Prioritäts— 
ordnung, weil die Hypothekargläubiger ausdrücklich 
nur die auf ihren Hypothekobjekten haftenden Abga— 
ben und Reallajten, jowie die VBerwaltungsfoiten 
zu übernehmen haben. Der $. 15 begränzt jowohl 
die Nechte, als die Berbindlichkeiten der Hypothe— 
fargläubiger, indem er bejtimmt, was fie in der 
Mafje zu ihrer Befriedigung in Anſpruch zu nehmen 
haben, (die Sache, Früchte und Renten) und was 
fie dagegen zu leijten haben. 

Veberall, wo nicht eine befondere Ausnahme 
gemacht ift, hat die Prioritätsordnung den Grundjaß 
feftgehalten und durchgeführt, daß die Gläubiger 
der vorgehenden Klafje vor den Gläubigern der nach: 
folgenden Klaſſe ihre Befriedigung erhalten jollen, 
und daß denjenigen Gläubigern, ‚welche auf einen 
bejtimmten Bermögenstheil des Schuldners ein be— 
jonderes Borrecht erlangt haben (wie die Hypo— 
thefarz nnd Fauftpfandgläubiger) , dieſes beſonders 
erivorbene, dingliche Necht, infolange als möglich, 
gewahrt und wirkſam bleiben muß, daß fie demge— 
mäß nicht fchuldig find, vor ihrer eigenen Zufriedeit- 
jtellung ihr erworbenes Necht mit einem anderen 
Gläubiger nach Berhältniß der beiderfeitigen Forde— 
rungen zu theilen.“ 

Der Schein der Unbilligkeit, welcher darin er: 
blickt werden könnte, daß die Hypothefargläubiger von 
der Bezahlung der Gerichtsfoften und der Forde— 
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rungen der erjten Klaſſe gänzlich befreit und die 
ganze Summe den nachfolgenden Gläubigern zuge: 
wiejen werde, bejeitiget der oberjte Gerichtshof 
durch folgende weitere Bemerkungen: „Wenn das 
ganze Vermögen des Gemeinjchuldnerd, wie es 
häufig der Fall ift, nur aus feinem verpfändeten 
Srundvermögen beftehbt, jo müſſen die Hypothek— 
gläubiger ſich gefallen laſſen, daß nicht nur die 
ſämmtlichen Gerichtsfoften, jondern auch alle übri— 
gen bevorzugten Forderungen der erſten Klaſſe aus 
den Güterfauffchillingen vorweg bezahlt werden, che 
fie zum Zuge kommen; ijt aber nocy anderes Ver— 
mögen des Schuldnerd vorhanden, auf welchem ein 
ſpezielles Vorrecht eined andern Glänbigerd nicht 
nachweisbar iſt; jo fordert e8, beim Daſein der 
Konkurrenz von Sypothefargläubigern mit andern 
unprivilegivten Gläubigen, die Gerechtigkeit, daß 
die den Hypothekargläubigern verpfändeten Objekte 
für andere Forderungen jelbjt privilegirter Gläubiger 
der eriten Klafje infolange nicht angegriffen werden, 
als die Hypothekargläubiger ihre Zufriedenftellung 
noch nicht erlangt haben, und die Befriedigung der 
andern Gläubiger aus andern Wermögenstheilen 
des Schuldners bewirkt werden kann, denn nach 
$. 14 der Privritätdordnung gehen die Gerichts: 
fojten und die Forderungen der erjten Klafje allen 
Forderungen der folgenden Klafje in Anjehung aller 
Vermögenstheile des Schuldners vor, es muß alfo 
auch die gemeine Maſſe, wenn eine jolche vorhan— 
den it, vorzugsweiſe hiezu verwendet werden. 
Aus den Bejtimmungen der $. 32 und 33 der 
Prioritätsordnung kann ein Nechtfertigungsgrund 
für die Anficht der Nevidentin nicht gewonnen wer: 
den. Es iſt daſelbſt der Fall unterjtellt, daß die 
ganze Maſſe nicht einmal zur Tilgung der bevor: 
zugten Forderungen zureicht, daß die gemeine Maffe, 
aus welcher die nach der erjten und zweiten Klaſſe 
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— Glaͤubiger ihre Befriedigung zu ſuchen 
haben, ſchon von den privilegirten Gläubigern ver— 
ſchlungen wird, und daß, wie bereits oben erwähnt 
wurde, die Hypothekargläubiger ſelbſt in die Lage 
verſetzt werden, einen Theil der Strichſchillinge her— 
geben zu müſſen, damit die Gerichtskoſten und 
Forderungen der I. Klaſſe bezahlt werden. Dadurch 
iſt das Hypothekarrecht der Gläubiger im Verhält— 
niffe zu den nachfolgenden Gläubigern auf unver: 
fennbare Weile in dem Maße in den gejeglichen 
Schuß genommen, daß fie, jo lange noch eine ge: 
meine Vermögensmaſſe des Schuldnerd vorhanden 
ift, zur Tilgung der Gerichtäfoften, ſowie aller 
Forderungen der eriten Klafje, zur Benachtheiligung 
an ihren eigenen Sypothefforderungen, beizutragen 
nicht jchuldig find.” 
OAGE. dv. 12, Sept. 1856. AN. 1515°°,,.. 


2. 


Beweislaft über die Eigenſchaft des Zehentrechts. 


In einem Baulaftprozeffe Fam es darauf an, 
ob der Zehent der Negatorienfläger ein geijtlicher 
oder weltlicher jei. In zweiter Inſtanz wurde den 
Beklagten der Beweis aufgelegt, daß der Flägerijche 
Zehent ein geiftlicher jei; nach dem Ausſpruche des 
O hatten Kläger darzuthun, ihr Zehent ſei ein 
weltlicher. Zur Motivirung dieſes Ausſpruchs war 
bemerkt: 

Das Gericht I. Inſtanz bat der beklagten 
Kirchenpfrinde obigen Beweis deßhalb auflegen zu 
müſſen geglaubt, weil bei der Negatorienflage dem 
Kläger nicht obliege, zu beweifen, daß fein Eigen: 
thum mit der behaupteten Servitut nicht belaftet 
fei, fondern der Beweis der Belaftung den Beklagten 
treffe; allein die Gründe, welche in Anfehung der 
wahren Negatorienflage für die Freiheit des Klägerd 
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von der Beweidlaft jprechen, find bei einer, der Ne- 
gatorienflage nur analogen actio negatoria utilis, 
wie die vorliegende, nichtin gleichem Maaße vorhanden. 

Bei der wahren Negatorienflage bildet das 
Eigenthum de3 Klägerd allein den Klagegrund, da 
das Eigenthum, als das Recht, über eine Sache 
nah Willkür mit Ausschluß aller anderen zu verfü- 
gen, für fich allein den Eigenthümer berechtiget, die 
Ansprüche eines Anderen auf theilweile Benügung 
ſeines Eigentums, auf theilweile Verfügung über 
dafjelbe, als Eingriffe in feine Eigenthumsrechte zu: 
rüczuweilen; iſt ſonach das Eigenthum des Klägers 
eriwiefen oder zugeitanden, und behauptet der Be: 
Elagte, ein die Eigenthumdrechte des Klägers be- 
Ichränfende8 Recht zu Haben, jo macht er eine 
wahre Einrede geltend, deren Beweis ihm obliegt !). 
Diefer allein durchgreifende Grund der Befreiung 
ded Klägers von der Beweislaſt, ijt aber bei einer 
actio negatoria utilis, wie die hier vorliegende, 
wo es fih um Freiheit des Zehentrechtd der klä— 
gerichen Stiftungen (von einer jervitutähnlichen Laſt) 
handelt, nicht gegeben, da dem Zehentrechte, welches 
ja jelbjt nur ein Recht an freindem Eigenthume ift, 
die Ausschließlichfeit der Befugniſſe des Eigenthümers 
ne im Eigenthum befindlichen Sache nicht inne: 
wohnt. 

Wird aber, wie vom Richter IT dae gejchehen, 


— — — — — 


1) Vgl. gegen dieſe Argumentation Komment. ü. d. GO. 
Bd. II Aufl. I ©. 61 f. — Das Präjudiziengeſetz 
beftebt nun fhon 19 Jahre, und feitdem wie früher 
ift über dieſe gangbarfte der gemeinrechtlihen Kon 
troverjen vom oberften Gerichtshofe öfter ungleichför- 
mig entjchieden worden. Bol. BL. f. RA. Bd. XX 
©. 180. Läßt fih wohl diefe beharrlihe Nichtan- 
wendung des Präjudiziengefeßes als Beifpiel gewil- 
ſenhafter Gefeßanwendung rühmen? ©. ; 
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angenommen, daß bei der wahren Negatorienflage 
die natürliche Freiheit des Eigenthums den Klage: 
grund bilde, und daß der Grund der Befreiung 
des Klägerd von der DBeweidlaft in der für diefe 
natürliche Freiheit ſprechenden Präſumtion liege, fo 
fann auch diefer Grund für die Befreiung des 
Klägers von der Beweislaft bei der vorliegenden 
actio negatoria utilis nicht geltend gemacht wer: 
den, denn die angerufene Präſumtion für die natür— 
liche Freiheit muß jedenfall® dem unbejtrittenen 
Rechtsſatze weichen, daß auf dem größeren Theile 
des Zehnten, namentlich dem Firchlichen, die ſubſi— 
diäre Firchliche Baulaft, kraft des Geſetzes, ohne 
daß es des Nachweiſes eines beſonderen Rechtstitels 
bedarf, laſtet, und es kann demnach jene Präſum— 
tion jedenfalls nur in Anſehung jenes Theiles des 
Zehnten, welcher mit der kirchlichen Baulaſt nicht 
ſchon kraft des Geſetzes behaftet iſt, nämlich des 
weltlichen, ihre Wirkung äußern. 

Hieraus ergibt ſich, daß die Behauptung allein, 
den Klägerinnen ſtehe in der Flur St. ein Zehent— 
recht zu, und dieſes Zehentrecht werde als konkur— 
renzpflichtig in Anſpruch genommen, ungenügend ge— 
weſen wäre, den erbetenen Ausſpruch: 

daß die Klägerinnen nicht ſchuldig ſeien, we— 

gen dieſes Zehentrechts zu den Koſten des 

Pfarrhofbaues zu konkurriren — 
zu erwirken, daß vielmehr die Klägerinnen zur Be— 
gründung dieſer Klagbitte behaupten mußten, daß 
die von ihnen bezogenen Zehnten Laienzehnten 
ſeien, und da dieſe Behauptung beklagterſeits wider— 
ſprochen wurde, trifft ſchon nach der in der GO. 
Kap. 9 $. 1 aufgeitellten Regel die Beweislaft in 
Anfehung der Eigenjchaft der 5 Zehnten die 
Klägerinnen, ohne daß es zum Zwecke der —* 
ſtellung der Beweislaſt auf Entſcheidung der Fra— 
gen anzukommen hatte, ob für die kirchliche Eigen— 
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ſchaft des Zehnten eine von der Beweislaſt befreiende 
Präſumtion jpreche, oder ob durch das erlaffene 
Adıninijtrativprovijorium ein von der Beweislaſt be: 
freiender Beſitzſtand zu Gunften der Beflagten be: 
gründet, oder ob ein folcher Beſitzſtand durch den 
nn der adminijtrativen Vorakten nachgewie: 
en ſei. 

Dem Allem zufolge war die erftrichterliche den 
Klägerinnen gemachte Beweisauflage: 

daß das ihnen in der Pfarrflur St. zujtehende 

Zehentrecht ein weltliche8 (Laienzehent) ſei — 
wiederherzuftelln . . 2. 2222020. 

DAGE. v. 4. Nov. 1853. Nr. 79851),,. 


3. 


Beweislaft über die Nichteinhaltung der Lieferungszeit. 
Vol. Komment. ü. d. GO. Bd. III Aufl. II ©. 56 Note 11. 


Dem Ausfpruche des Handel3-Appellationdgerich- 
te8 zu Nürnberg, daß der den Frachtführer auf 
Schadenserſatz wegen verjpäteter Lieferung der Waare 
beflagende Kaufmann diefen Beweis zu übernehmen 
babe, liegen folgende Motive zu Grunde. 

Wäre nur auf Erfüllung des Frachtvertraged 
geflagt, vermöge dejjen der beklagte Fuhrmann die 
Waaren de3 Klägerd bis zum 11. Dftober 18... 
zur Münchner Dult zu liefern übernahm, jo Hätte 
Kläger nichtd weiter, ald den Abſchluß dieſes Ber: 
trage, oder, da dieſer bereits zugejtanden iſt, gar 
nicht3 mehr zu beweilen. Allein es Handelt jich hier 
nicht um DBertragserfüllung, denn Kläger Hat zuge 
geben, daß die Lieferung gejchehen, unbedingt ange: 
nommen, und die Fracht bezahlt worden fei!); 
jondern um Erſatz des dem Kläger durch Nichtein: 





1) Was allerdings relevante Umſtände find... ©. 
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haltung der Lieferungszeit zugegangenen Schadens, 
Diefer Anfpruch ift zwar auch im Vertrage, und 
bier fogar ausdrüdlich begründet, allein er überfteigt 
doch die engeren Gränzen dejjen, was Beflagter 
and zu leijten verpflichtet war, und jeßt 
eine Thatfache voraus, welche mit dem Vertrage 
ſelbſt noch nicht erwieſen, vielweniger zugejtanden 
iit. Es tritt daher die allgemeine Regel in Kraft 
und Anwendung, vermöge welcher der Kläger den 
Grund feiner Klage zu erweilen Hat, wenn ihm nicht 
gejegliche Befreiungsgründe zur Seite jtehen. Soldye 
liegen bier nicht vor. Namentlich enthält der Be: 
weisſatz feine abjolute Negation, wird vielmehr po: 
fitiv, wenn Kläger, wie ihm auferlegt wurde, dar: 
thut, daß ihm die Waare erit am 15. Oft, über: 

liefert tworden jei. 
Erfenntnig vom 16. Jan. 1851 in Sache 8, 
w. M. wegen Entichädigung. Nr. 525. 
= 

4, 

Nevifion gegen Erkenntniſſe auf Arreft- Verhängung. 


Wenn zur Sicherheit einer erjt fpäter, ganz 
oder in Zermindleiftungen, verfallenden Forderung 
Arreſt verhängt worden, und nur die Arreft-Verhäng- 
ung, nicht aber die Forderung ſelbſt von Seite des 
Impetraten bejtritten wird, jo fehlt e8 an der Vor: 
audfegung der in $. 54 Nr. 5 und 6 der Novelle 
von 1837 bejtimmten Revifionsbefchränfung, nämlich 
an dem Umjtande, daß dem unterliegenden Theile die 
gejonderte Nechtöverfolgung im gewöhnlichen Prozeſſe 
vorbehalten bleibt. 

OAGE. vom 11. Oct. 1855. Nr. 1698°%/, ,. 
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Privatſchuldbriefe auf den Inhaber. Deren UKUechts- 
gültigkeit. 


Auf neuen Bahnen drängt voran ein neu Geſchlecht; 
Stillſtehend immerdar, zum Unrecht wird das RMecht. 


In einer vor Kurzem erfchienenen Schrift 
(Dr. DOttov. Völderndorff: die Bapiergeldfrifig 
und die Papiere auf jeden Inhaber nebit ihrem 
Eintrage in die Hypothekenbücher) ijt der Sab auf: 
gejtellt worden : 

In Bayern iſt es Mrivaten nicht erlaubt, 
ohne spezielle Ermächtigung durch 
den Staat Schuldbriefe auf jeden Inhaber 
auszufertigen; derartige Schuldbriefe find 
rechtlich null und Ffann fein Gericht 
auf diejelben irgendwie Nüdjicht 
nehmen. 

Mit diefem Sape tritt der Verfaſſer nicht nur 
dem fejtitehenden Nechtsbewußtjein der Betheiligten 
(in Bayern) jondern auch der von unferen Gerichten, 
möbejondere von umferem oberiten Gerichtähofe jeder: 
zeit befolgten, auch von anderen Behörden vielfacy 
praftiich anerkannten Rechtsanſicht ſchroff entgegen. 
Millionen Kapitalvermögens, im Vertrauen auf die 

Neue Folge 1. Band. 
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Nechtsgültigfeit. der Privatpapiere dargeliehen, find 
durch den aufgejtellten Sa gefährdet, und mit dem: 
jelben wird der Gewifjenlofigkeit zahlungsflüchtiger 
Schuldner eine willkommene Waffe ‚gegen Zreue 
und. Glaubeu dargeboten, Ob es eine ſcharfe Waffe 
ſei, ſoll hier geprüſt werden. — 

1) Wir leſen S. 6 der angeführten Schrift: 
„Schon das allgemein anerkannte echt des Staa: 
tes, daß ohne feine Erlaubniß Fein Werthzeichen all: 
gemeiner Art, Fein Metall» oder Papiergeld gefchaf: 
fen werden darf, Spricht gegen das Recht der Pri- 
daten, beliebig Papiere au porteur zu verfertigen. 
Der aufgeftellte Unterjchied zwijchen Papiergeld und 
Papieren: au porteur kann diefe Berechtigung. nicht 
retten; denn alle behaupteten Unterjcheidungsmerf: 
male find feine jurijtifchen, und wenn man 3. B. 
eine Note der bayerischen Hypotheken- und Wechjel- 
banf betrachtet, jo wird man weder aus deren In— 
halt noch deren Nechtöbegriffe. einen Unterichied von 
einer au porteur ausgeſtellten und nach Sicht zahl: 
baren Schuldurfunde erfennen können, Dad innere 
gemeinfame Kriterium des Papiergeldes wie der 
Papiere au porteur bleibt, daß fie allgemein 
umlaufende Werthzeichen find, deren Aus: 
jtellung der Kontrole des Staates unterliegen muß, 
wenn der Kinanzzuftand nicht zu Grunde gehen ſoll.“ 

Hiegegen lafjen wir vorerft Saviguy (Oblig. R. 
II $. 64 ©, 116) fprechen: 

„Der wahre Grund, aus welchem diefen Ba: 
pieren die Natur des Geldes abgejprochen werden 
muß, liegt darin, daß das Geld die Bejtimmung 
hat, als allgemeiner Werthmeſſer zu dienen, anftatt 
daß die hier in Frage ftehenden Papiere zu diefem 
— weder verfertigt, noch wirklich gebraucht wer— 
en.“ 

Allerdings haben auch die der Kategorie des 
Papiergeldes angehörigen Banknoten den Inhalt 
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eines Schuldfcheind, und die Bank ift fehuldig, 
jedem Inhaber auf Verlangen den Betrag in Elin: 
gender Münze auszuzahlen. Aber dieſe Verpflichtung 
iſt hier nur Mittel zum Zwecke der Emiljion des 
fraglichen Papier, nämlich um deinjelben die Er: 
füllung feiner Bejtimmung, den Umlauf als Geld 
zu jichern. 

Die Schuldbriefe auf den Inhaber dagegen, von 
welchen e3 ſich in vorliegendem Artikel handelt, find 
nicht beſtimmt, als Träger des allgemeinen Taujch- 
mittel im täglichen Verfehre von Hand zu Hand 
zu gehen, jondern als. Träger und Beweismittel 
einer. (verzindtichen oder Prämien im Ausſicht jtel- 
enden) Forderung zu dienen, und diefer Beſtim⸗ 
mung entipricht ed, wenn. fie zum regelmäßigen 
Verlaufe ihres Daſeins d. b. in feite Hände gelangt, 
eine bleibende Stätte in der Truhe des Kapitaliften 
finden, Wenn fie zum Theile dieſe bleibende Stätte 
nicht haben, jondern im WBörfenverfehre von Hand 
zu Hand gehen, jo.ericheinen fie hiebei ald Waare, 
nicht als Geld. Das Gefchäft, durch welches 
Schuldbriefe auf den Juhaber gegen eine Geldleis 
ſtung veriprochen oder bedungen werden, ijt ein 
Kaufgeichäft, wogegen der Geldwechſel, Der 
Wechjel von Stüden einer Sorte allgemein umz 
laufender Werthzeichen gegen Stüde einer 
anderen im. Allgemeinen die Natur des Tauſches 
bat !). Wem ferner A. und B. ein Gejchäft dahin 
abichließen, daß Jener diefem fein Haus gegen zehn 
Stück Ejterhaziicher Obligationen zu 1000 fl. über: 
laſſe, fo wird Fein Juriſt darin einen Kauf jehen; 
denn jene Papiere auf den Inhaber find Fein Geld, 
fein allgemein umlaufendes Werthzeichen. 

Dr. v. ®. äußert: 

„alle behaupteten Unterfcheidungdinerfmale 


— —— — — — 


1) Bol. Glück Erl. d. Pand. Bd. XVIII $. 1071. 
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(zwilchen Papiergeld und Papieren au por- 
teur) find feine juriftiichen,“ 
und fügt in der Note 4) bei: auch dad von Sa— 
vigny aufgejtellte Kriterium, daß dieſe Papiere 
nicht die Beitimmung haben, als allgemeine Werth: 
meſſer zu dienen, demnach die Natur von Geld nicht 
befißen, jei fein innerlich entjcheidende®, 

Sm Hinblicke auf fr. 1 pr. de contr. emt. 
(18, 4) und auf die civilrechtlicyhe Stellung der 
Lehre von den Geldzahlungen darf ınan wohl das 
Vertrauen hegen, daß die Beanjtandung der juris 
ſtiſchen Eigenjchaft des fraglichen Unterjcheidungs: 
merfinales nicht ernjtlich gemeint war. Ohnehin 
hat der Verfaffer im nächjten Abſatze das Gegentheil 
nicht nur anerkannt, jondern jelbit geltendgemacht. 

„Das innere gemeimjame Kriterium des Ba: 
piergeldes, wie der Papiere au porteur bleibt, 
daß fie allgemein umlaufende Werth: 
seichen find.’ 

Hier ift gerade das Merfmal, auf weldes 
Savigny’3 Unterſcheidung beruht, ald das in: 
nere, juriſtiſch enticheidende betont, freilich mit 
der unrichtigen Unterjtellung, daß diefes Merkinal, 
nämlich die Natur de8 allgemein umlaufen: 
den Wertbzeichend, dem Papiergeld und den 
Papieren auf den Inhaber gemeinſam fei. 

Wäre e8 richtig, daß die von der Staatöregie: 
rung nicht autorifirte?) Emiſſion von Papieren auf 
den Inhaber einen Eingriff in das Staatähoheits- 
recht, Papiergeld zu Schaffen, enthalte, jo müßte 
man die bayerifche Regierung, welche der offenkun— 


— — — 


2) Bon beſonderer Ermächtigung durch die Staat s— 
regierung handelt es ſich, welche natürlich durch 
Mitwirkung von Hypotheken- und Fideifommißbebör- 
den (bei Ausfertigung der Schuldbriefe au porteur) 
nicht erjeßt werden fann, 
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digen Emifjion und dem Umtaufe zahlreicher nicht 
autorifirter Papiere auf den Inhaber Fein Hinderniß 
in den Weg legte, einer groben Berwahrlojung der 
Staatshoheits-Rechte bejchuldigen. _ Aber der Irr— 
thum des Verfaſſers, daß auch die Schuldbriefe auf 
den Inhaber die Eigenfchaft des Geldes haben, 
wird eben von der Regierung jo wenig als vom 
Publikum getheilt ?). 

2) Allerdings kennt das römijche Recht ein 
mutuum zwilchen unbekannten und umgenannten 
Perſonen nicht, das preußiſche Landrecht ren zu 
einem Schuldichein die deutliche Benennung und 
Bezeichnung des Gläubigerd, und das bayerijche 
Landrerht jeßt bei dem Darlehenövertrage zwei be— 
jtimmte Perſonen ald Gläubiger und Schuldner 
voraus. Das Inſtitut der Bapiere auf den Inha— 
ber ijt aber eine, nad) Art des Gewohnheitsrechtes 
entitandene Neubildung des Rechtslebens, hervorge: 
rufen durch die modernen Entwicelungen auf den 
Gebieten ded Verkehrs umd des Kredit). Hunderte 
von Süßen des in allgemeiner Uebung jtehenden, 
auf ſ. g. SHandeldufancen fußenden Handelsrechts 
jtellen fich im Vergleiche mit dem Inhalte der all: 
gemeinen Civilgeſetze als Abweichungen oder Sort: 
bildungen dar; dieſes Verhältni hindert aber die 
Gerichte nicht, fie in Beurtheilung — 
Fälle zur Anwendung zu bringen; z. B. 
Bezug auf den ſechſten Zinsthaler in Merfantilfa- 


3) In der Natur der Wechſel liegt es allerdings, als 
Zahlungsmittel in den Umlauf zu fommen, 
und hieraus erklärt fih die Ausichliegung der au 
porteur ausgeftellten Wechſel, ohne daß’ aber 
hieraus auf die bier in Frage befindlihen Schuld» 
briefe au porteur eine Bolgerung gezogen werden 
fönnte, eben weil diefe jene Natur und Beftimmung 
nicht hab en. — 

Insbefondere zur Erleichterung größerer Privat-An- 
leben gegenüber der Konkurrenz der Staate-Anlehen. 


4 


— 
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für die Anficht des Verfaſſers, befräftigen vielmehr 
dad Gegentheil. 

Derjelbe beinerft (S. 5 Note 3) gegen die 
Anerkennung der nach Art des Gewohnheitstechtes 
entjtehenden Neubildungen des Rechtslebens: 

„ſo lange deutliche und ausdrückliche Gefeke 
denjelben entgegenftehen, Fünnen diefelben bei 
dem gegenwärtigen Zuftande umjerer Staats— 
verfafjungen nicht aus — Macht ſich an 
die Stelle des Beſtehenden ſetzen, ſondern 
nur die legislative Thätigkeit hervorrufen, 
und auf ſie beſtimmend einwirken.“ 

Dieſe Bemerkung iſt wohl nicht fo zu verſte- 
hen, als ob in der Anerkennung gewohnheitörechtli- 
cher Abweichungen von eimem bejtehenden Gefeße eine 
Beeinträchtigung des monarchifchen Prinzips gefun: 
den werden wolle 1%) ; vielmehr feheint derfelben vie 
Anficht zu Grunde zu liegen, durch die Bejtimmung 
in Tit. VII $ 2 unferer BU., nach welcher ohne 
AZuftimmung der Kammern fein die Freiheit der Ber: 
onen oder dad Eigenthum der Staatdangehörigen 
betreffendes allgemeines Gefeß.... abgeändert.... 
oder aufgehoben werden kann, fei der modifizi— 
renden, neuen Bedürfniffen und der Ber: 
Ihiedenheit der Zuftände entfprechenden 
Fortbildung der bejtehenden Nechtönormen Durch 
Doftrin und Praxis ein Riegel vorgejchoben. Iſt 


10) Kreittmayr äußert in den Anmerk. zum LR. I 
Kay. 2 $. 15 Nr. 4, 5 von der Aufhebung des äl- 
teren geichriebenen Nechtes dur eine jüngere Ge- 
wohnbeit: „welches zwar Glaffey auf den Sta- 
tum Monarchicnm gar nicht für applicabl hält, und 
es nennt auh Gundling unfere Juris - Consul- 
tos Rinder und Ochſen, weil fie alles ex Statu Ro- 
manorum Democratico auf unfere Reichs-Länder 
blinderdings herbei ziehen Dem ohngeacht aber 
läßt e8 der Codex diesfalle bei dem römijchen Recht, 
weil tacitus Principis consensus hierin alles falvirt.‘ 
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diefe Auffaffung richtig, jo begrüßen wir obige Be: 
merfung ald Prachteremplar eines Beiſpiels zur Er: 
lauterung der Ausſprüche von Geljus!!) und 
Raulus!?) in fr. 17 de legibus (1, 3) und 
fr. 19 ad exhibendum (10, 4). Nichts gewifjer, 
als daß bei Abfaflung des $ 2 Tit. VI an eine 
Beichränfung der Wirkfamkeit gewohnheitlicher und 
volksthümlicher Nechtsbildung nicht gedacht, Jondern 
nur (dgl, BU. Zit. 11 $ 1) die Feitfeßung einer 
Beitimmung beabjichtigt worden, unter welcher der 
König Künftig die gejeßgebende Gewalt ausüben 
werde. Nur für die vom Staatsoberhaupt ausge: 
henden Gejeßesvorjchriften wollte eine Schranfe ge: 
zogen werden. . Dafür jpricht, wie die Entjtehungs- 
geichichte, To auch der Zuſammenhang der einzelnen 
Beitandtheile. Der Annahme, durch Tit. VII $ 2 
werde auch die bezeichnete Nechtsfortbildung durch 
Wiſſenſchaft und Gewohnheit ausgeſchloſſen, ſteht 
auch der Ausſpruch Modejtins!?) in fr. 25 de 
legibus entgegen. Dieſe Ausjchliegung würde in 
erhöhtem Grade gemeinjchädlich wirken, wo die fon- 
jtitutionellen Einrichtungen beſondere Schwierigfeiten 
für die Gejeßbücher- Reform mit fich bringen. 

3) Ganz ımerheblich ijt der Umjtand, daß die 
Erläuterungdverordnung vom 17. Auguft 1813 zum 
Amortiſationsedikt v. 10 Oft. 1810 als Obligationen 
au porteur ausdrüdlich nur Staats- oder fonjtige 
öffentliche Sondsobligationen aufführt. Da es da: 





11) Scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed 
vim et potestatem. 

12) Respondit, non oportere jus civile calumniari, neque 
verba captari, sed, qua mente quid diceretur, animad- 
vertere convenire. 

13) Nulla juris ratio aut aequitatis benignitas palilur, 
ut quae salubriter pro utilitate hominum introdu- 
cuntur, ea nos duriore interpretatione contra ipso- 
rum commodum producamus ad severitatem. 
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mals in Bayern noch feine Privatſchuldbriefe auf 
den Inhaber gegeben hat, jo fehlte eö an jeder Ber: 
anlafjung, derjelben zu erwähnen. Ohnehin lag die 
Frage der Gültigfeit folder Schuldbriefe ganz 
aufler dem Bereiche der ebenerwähnten Verordnun—⸗ 
gen, und find dieſe daher nicht geeignet, zur Löſung 
unferer jeßigen Aufgabe beizutragen. — Uebri— 
gend werden die Verordnungen vom 17. Aug. 1813 
und 12. März 1817 von unſerem oberjten Gerichtö- 
hofe auch in Bezug auf Privatichuldbriefe auf den 
Inhaber zur Anwendung gebracht !). 
| 4) Nicht erheblicher ijt die Bezugnahme auf 
die im J. 1825 von dem damaligen Suftigminifter, 
Fhrn. v. Zentner bei Vorlage des Gefegentwur: 
es über die Kreditvereine ausgelprochene und in 
den Verhandlungen nicht befämpfte Auficht. Die 
Entwurf3:Motive und die Landtags:Berhandlungen 
find gewichtvolle Behelfe zur Auslegung eined zu 
Stande gekommenen Geſetzes; abgejehen von dieſer 
Beziehung haben die darin ausgelprochenen Anfich- 
ten nur das durch die etwa vorgebrachten Gründe 
vermittelte Gewicht. Außer den bereits unter Nr. 2 
erwähnten Bejtimmungen des gemeinen, preußiichen 
und bayerischen echtes hat hr. v. Zentner 
auch die Vorſchrift des bayer. ER. Th. I Kap. 3 
$. 8 Nr; 6 geltend gemacht !?), aljo lautend ; 
„Muß die Zeflion von dem, der ſich darauf 
beruft, erwieſen werden, und ijt auch der 
bloße Briefs-Inhaber, wenn er fich nicht in 
anderweg dazu legitimiren fann, von diejem 
Beweis nicht befreit, ungeachtet der Brief 





14) Bl. f. RA. Bd. X S.69f, Bd. XV ©. 325 f. 

15) Matürlih kann es fich dabei nur von Geltung in 
Fällen handeln, welche nad dem bayeriichen Lande 
rechte zu enticheiden find, aljo nicht von einer im 
ganzen heutigen Königreiche. verbindlichen Vorſchrift. 
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die clausulam ‚jeden Briefsinhaber‘ in fich 

hält, weil fich ſolches nur von recht— 

mäßigen Briefs-Inhabernverſteht“. 

Aus diefen Schlußtworten ergibt fich, daß die 
Borfchrift über die Umwirkfamfeit der elausula 
„jeden Briefsinhaber“ nur als Folgerung aus dem 
damaligen Sprachgebrauche gedacht war. Demzu— 
folge fonnte diefelbe nach dem Gedanken ihres Ur— 
heber8 Feine Anwendung finden, wenn im einzelnen 
Halle in der Schuldurfunde erklärt war: Die 
clausula „jeden Briefsinhaber“ ſei dahin gemeint, 
daß jeder Inhaber vom Zeſſions-Nachweiſe befreit 
fein folle. Wenn fich nun im Laufe der Zeit der 
Sprachgebrauch in der Art veränderte, daß nun 
Jedermann im Gebrauche der inehrgedachten Klau— 
ſel die Erlaffung des Zeflionsnachweifes findet, jo 
cheint die in obiger Vo * aus dem damaligen 
Sprachgebrauche in Betreff der Papiere auf den 
Inhaber gezogene Folgerung heutzutage überhaupt 
zur Anwendung nicht mehr geeignet. Aber auch 
abgeſehen hiervon, hat ihre Geltendmachung zur 
Entkräftung der Schuldbriefe auf den Inhaber die 
oben unter Nr. 2 dargelegten Erwägungen gegen ſich. 

Shen. dv. Zentner’8 Meinungsäußerung ges 
hört dem 3.1825 an. Erſt mit dem dritten Jahr⸗ 
zehent unſeres Jahrhunderts hat das Inſtitut der Pri- 
vatpapiere a. p. eine größere Verbreitung gewonnen, 
und zwar auch in Bayern, troß jener Meinungs: 
äußerung. Es mag wohl fein, daß fie nicht in 
weiteren Kreifen befannt wurde; aber auch eine 
größere Publizität würde ihr zu einer durch Die vor: 
getragenen Gründe nicht motivirten Autorität nicht 
verholfen haben. Seit jener Zeit find nun wieder 
dreißig Jahre und darüber verlaufen, und in dieſem 
(nach bayer. ER. I, 2 $. 15 zur Bildung eines 
Gewohnheitsrechtes ausreichenden) Zeitraum hat ſich 
der Gebrauch von Privat-Schuldbriefen au porteur 
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in einer Weiſe entwickelt, daß fich mit großer Wahr: 
jcheinlichkeit annehmen läßt, Sapigny würde, 
wenn er Kenntniß von dieſer Entwickelung gehabt 
hätte 1°), im Einkflange mit den fonft in feinem 
Spfteme 17) über den Kortbildungs » Einfluß von 
Wiffenichaft und Wechtiprechung geäußerten An: 
fihten, Für das geltende Necht zu einem anderen 
Reſultate, ald dem von ihn ohne diefe Kunde ger 
zogenen gelangt fein. Im Archiv für oberftrichter: 
liche Entleheldungen Bd. 7 S. 264 wurde in bie 
jer Beziehung unter anderem angeführt: „Die Hy: 
pothefenänter verjehen die einzelnen Partial: Oblis 
gationen mit Ausfertigungen des Rekognitionsſcheines 
über den Eintrag der Gejammtforderung in das 
Hypothekeubuch, etwa auch mit einem Zeugniß über 
den jedem Inhaber der vorliegenden Partialobligas 
tion zujtehenden Antheil an jener Geſammtforderung 
und der dafür beitellten Hypothek. Sind unter den 
verpfändeten Gegenjtänden Lehen: oder Familien 
Fideikommißgüter, jo wirken Lehen: oder Fideikommiß⸗ 
Behörden zur Ausfertigung von Urkunden mit, in 
welchen die Zuficherung ertheilt wird, jeden Inha— 
ber einer Bartialobligation als theilweife forderungs- 
berechtigt anerkennen zu wollen, Die WVormund: 
Ichaftöbehörden autorifiren die Verwendung von 
Mündelgeldern zum Ankauf folcher Papiere !®) ... 

| In gleicher Weife werden fie von anderen 

10) Seine völlige Untenntniß der gedachten Entwidelung 
hat er a. a. O. ©. 124 in der Aeußerung kund— 
gegeben: es ſei von keiner Seite auch nur behauptet 
worden, daß Papiere ſolcher Art durch bloße Pri— 
vatwillkür allgemein in Umlauf geſetzt, und als güls 
tig anerfannt worden wären. 

IT) Bol. WM. IS. 8,179. 

18) Die Geneigtheit zu folher Autorifirung mag fi in 
neuefter Zeit in Bolge von Zahlungsjäumniffen bei 
— dergleichen Sculdverhältniffen gemindert 
aber. | 
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Behörden als genügend zur ‚Stellung von Dienit: 
und Heirathskautionen unbedenklich angenommen’, 
Die erwähnte Mitwirkung. der Hypothekenämter, 
der Lehen: und Fideifommiß-Behörden. ijt aus den 
Bartialobligationen ſelbſt zu erſehen. Durch Nach— 
frage bei den Vormundſchaftsämtern, z. B. der 
Kreis- und Stadtgerichte München und Würzburg, 
ferner bei der mit den Heirathskautionen der Offi— 
ziere beſchäftigten Stelle kann die Beſtätigung der 
anderen Angaben erholt werden. 

Ht. Dr. v. V. hat es nicht für nöthig erach— 
tet, von dieſen thatſächlichen Anführungen nähere 
Notiz zu nehmen, und behauptet ſeiner Seits ein 
Schwanken der Praxis, aber ohne Bezugnahme auf 
ſpezielle Erkenntniſſe. Dem Schreiber dieſer Zeilen 
iſt Fein Fall bekannt geworden, bei deſſen Entjcheis 
dung die Nechtögültigkeit der fraglichen Privat-Pa— 
piere au porteur auch nur als zweifelhaft erwähnt 
worden wäre, 

Auch eingezogene Erfundigungen befräftigen Die 
Annahme, daß dem Verfaſſer obiger Schrift das 
Berdienft zukomme, die Erneuerung einer Lehre 
unternommen zu haben, über deren. VBerwerfung die 
vaterländijche Praxis jeither einjtimmig war. 

Zu den früheren Befennern der von der Praxis 
verworfenen Anficht gehörte auch Gönner (Komment. 
ü. d. Hypothekengeſetz Bd. IT S. 311), und Dr. 
v. V. verfehlt nicht, dieſe Autorität geltend zu 
machen. Aber er hütet fich wohl, den ganzen Inhalt 
der in Bezug genommenen Stelle anzuführen. Im 
weiteren Verlauf feiner Schrift (S. 10) bezieht 
fih Dr. v. V. auch auf die Vorjehrift des $. 22 
N. 8 des Hypothekengeſetzes, nach welcher der 
Name desjenigen, welchem die Hypothek erworben 
wird, eingetragen werden muß. 

Hieraus wird (S. 13) der Sak abgeleitet: 

die Eintragung der Obligationen au porteur 
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Pr 4. "aber nicht an, ein neues Geſetz ſo 
aufzufaſſen, als ſtehe es in keinem Zuſammen— 
hange mit den älteren Rechtsquellen 19). Da nun 
nach dieſen überhaupt die Angabe des Namens 
durch eine fonftige en der Perſon oder 
Sache erjegt werden kann 2°), jo iſt es nur 
eine Anwendung der Regel „priores leges ad 
posteriores trahantur“, wenn man annimmt, daß 
der Vorſchrift des $. 22 N. 8 auch durch eine 
demonstratio, wie fie in der Bezeichnung der In: 
haber der Hypothekenbrief-Portialen als Gläubiger 
liegt, genügt werden könne ?!). Tritt an die Stelle 
des zunächſt Beſtimmten, was nad) gejeßlicher 
Vorjchrift zur Stellvertretung geeignet ijt, jo ift es 
offenbar verkehrt, zu jagen: es werde. hier an die 
Stelle des zunächſt Beitimmten dad Geg entheil 

eſetzt. — Für diefe Anficht liegt auch eine: von 
T. v. V. verſchwiegene Meinungsäußerung Gdns 

ner's vor. Wir Ielen nämlich (Bd. II ©. 311 
a. a. OD): 
„Hievon (nämlich davon, daß die Vorlage 
des Original⸗Inſtrumentes weder bei Zeſſionen, 
noch bei Löſchungen nothwendig ſei) machen 
nur jene Hypothekenbriefe eine Ausnahme, 
deren Zejlion, vermöge befonderer Bewilligung 
der Regierung, auf jeden Inhaber des Hypo: 
ae (au porteur) gejtellt und auf 
diefe Art in das Hypothefenbud 
ı®) Fr. 26, 27 de legibus. 

20) Bol. fr. 6 in f. de vind. (6, 1); fr. 6 de reb. 
cred,. (12, 1); fr. 9 8. 8, Ir. 58 pr. de hered, 
instit. (28, 5). Bgl. Kreittmayr in der Anmerf. 
3. bayer. R. ill, 3 5. 11 Nr. 4, 

21) Bat, Bl. f. MA. Br. XI ©. 325. Gleiches gilt 
für $. 145 Nr. 3 des Hyp. Gef. 
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eingetragenift. Zu ſolchen Hypothe— 

fen ijt nach dem Hypothekenbuch ald 

Gläubiger nur der Inhaber des Hy: 

pothekenbriefs legitimirt“. ... 

Gönner theilt alſo unſere Anficht, daß aus 
dem Standpunkte des Hypothekenge— 
ſetzes 22) der Eintragung der Briefsinhaber als 
Gläubiger Fein Bedenken entgegenſtehe. Allerdings 
ift ein ſolcher Hypothekgläubiger in manchen Be— 
ziehungen minder günſtig gejtellt, als der mit 
Namen Eingetragene, er darf es 3. B. nicht ver: 
fäumen, im den öffentlichen Blättern, 2?) nach Ber: 
foofungen, Kündigungen und ſonſtigen präjudiziellen 
Mittheilungen umzuſchauen, er muß bei der Sy: 
pothekenzinsklage ſich durch Vorlage der Partial⸗ 
Obligation legitimiren u. ſ. w. Aber es war ſein 
freier Wille, ſich dieſen Abweichungen von der Re— 
gel des Geſetzes zu unterwerfen. Wer ſein colle- 
gium logieum mit gutem Erfolge gehört hat, wird 
wohl nicht in Verſuchung kommen, aus dem Ein— 
tritte ſolcher unweſentlichen Abweichungen von der 
regelmäßigen Natur des Inſtitutes, wie ſie bei 
Rechtsgeſchäften aller rt nach Verabredung der 
Betheiligten täglich vorkommen, jofort auf Unjtatt: 
baftigfeit, einer gewilfen Geſchäfts-Modalität oder 
ie auf Unanwendbarfeit des ganzen Geſetzes zu 


chließen. 





22) d. h. abgeſehen von der Frage der Nothwendigkeit 
beſonderer Autoriſation von Seite der Staatsre— 
gierung. 

23) In einem Theile der fraglichen Papiere au porteur 
jind gewiſſe öffentliche Blätter für den Verkehr mit 
den Inhabern deftgnirt. 


— — — ——— — 
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Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Fruktifikations- und Hegezeit bei Kleefeldern. Dberauf- 
fichtsfompetenz des einfchlagenden Staatsminifteriums. 


Bol. Bd. XX ©. 330 und ©. 74 d. Erg. Bl.. 


Gemäß Art. 1 und 2 des Weidegeſetzes v. 28. Mai 
1852 iſt die Weide auf freinden mit Klee bejtellten Ae— 
dern info lange unbedingt und zu jeder Jahreszeit 
verboten, al8 der Klee nicht wieder gejtürzt 
ift. Die Nichtigkeit diefer Folgerung aus den an— 
geführten Gejegitellen läßt fich im Hinblicke auf 
die Motive des bezüglichen Gejekentwurfed und 
auf die Kammerverhandlungen 

vgl. Verhandl. d. K. d. Abg. 1851/,, Beil. 
Br. IV ©. 14 und 179 f., ftenogr. Ber 
richte Bd. V ©. 66 f. 
nicht in Zweifel ziehen. Sie iſt aud) in mehrern 
Entichliegungen des k. Staatsminiſteriums ded Han— 
deld und der öffentlichen Arbeiten (v. 24. Feb, 
1855 Nr. 14405; v. 21. April 1855 Nr. 3301; 
v. 5. Juni 1855 Nr. 5562 und vom 4. Dez. 1855 
Nr. 11284) ausdrükflich anerfannt worden. Durd) 
die letzterwähnten Minifterialentjchliegungen wurden 
zwei Regierungsbeſchlüſſe von Oberaufſichts— 
wegen aufgehoben, weil darin das a be: 
eichnete, unbedingte Verbot der Behltung von 
enten Kleefeldern nicht anerkannt und hiedurch 
contra jus in thesi verjtoßen war. 

Zwar bejtimmt der Art. 47 des Weidegeſetzes, 
daß die Enticheidung der bei Vollzug dieſes Ge: 
jeße8 vorkommenden Srrungen und Gtreitigfeiten 
den einfchlägigen Diftriftverwwaltungsbehörden in 
eriter, und den vorgejeßten Kreißregierungen in zwei— 
ter und letzter Inſtanz obliege. Allein das Necht 
der oberſten Verwaltungsbehörde, über gleichförmi- 
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gen und richtigen Vollzug der Gejeße, nämlich der 
von diejen der Verwaltung vorgefchriebenen Normen 
zu wachen, erjcheint ald ein nothwendiges Recht 
derjelben, twobei die Nücwirfung feiner Ausübung 
auf die betheiligten PBrivatinterefjen um jo weniger 
in Betracht kommen kann, als es ſich nur um den 
Vollzug der geſetzlichen Vorjchriften in deren Wort: 
laute oder Geiſte handelt, und ihre richtige Auffaſ— 
jung und Anwendung von Seite der vollziehenden 
Behörden eine Rechtöverleßung der Parteien nicht 
in fich Schließen fann...... 


—— — — 


Miszelle. 


In einem Korreſpondenzartikel der Allgemeinen Zei— 
tung vom 17. Januar l. J. aus Hannover wurde 
geäußert: 

Die Plane, mit denen das Miniſterium hinſichtlich 
einer Aenderung der Gerichtsorganiſation umgehen ſoll, 
bezielen lediglich eine Beſchränkung der ausgeworfenen 
Zahl der Ober- und Amtsgerichte, welche durch unzurei— 
chende Arbeit geboten Je ſoll. Diefelben find daher nicht 
etwa gegen das öffentlihe und mündliche El 
überhaupt gerichtet, Das ſich bei und in allem Maße be: 
währt, fondern eben ein jchlagender Beweis fir dasfelbe. 
Die Zahl der Amtsgerichte wie der Obergerichte ift näm— 
lich gebildet nach —— der vor der Organiſation im 
alten ſchriftlichen Verfahren anhängig gewejenen Prozeſſe. 
Gegenwärtig bat fih nun, —— wohl durch die 
große Raſchheit mit der die Prozeſſe ihr Ende erreichen, 
(die bei den Obergerichten anhängigen ſollen durchſchnitt— 
lich in ſechs Monaten und in beiden Inſtanzen etwa in 
1%/, Jahr ihre regelmäßige Endſchaft finden, ſelbſt bei 
verwickelten Beweisaufnahmen iſt die Dauer von einem 
Jahr die Regel), die zahl der Prozeſſe fo ſehr vermin— 
dert, daß bei mehreren Obergerichten und bei einer größe— 
ren Anzahl Amtsgerichte Arbeitsmangel ſtattfindet. 

Red. J. A. Seuffert. Verie Palm & Ente (Adolph Eule) 

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn. 


Ergänzungsblatt, M. 2. 21. Jahrgang. 


Blätter 
für 
Mechtsanwendung 


zunächſt in Bayern. 
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Snhbalt: Benükung der Unterfuhungsakten zu civilrechtlichen Zwecken. — Brand, 
durch 2ofomotivfunfen verurfaht. Beſchränkte @eltung des Gapes: 
Der fein Recht Nusübende fügt kein Unrecht zu. Haftung des Unter: 
nehmers für das Dienftperfonale. Beweisfag. — Züpdiiher Zeugen: 
eid, ob in der Synagoge abzunehmen? — äypotbelenzindflage. Ein: 
getragene Proteftation unerbeblih. — Landgerichtlicher Kuratelkonfeng, 
aus der Beglaubigung der VBollmadıt p entnehmen. — Oberberufungs⸗ 








ſumme. Von Gegenſtänden, welche keine Shägung —— — KZrand 
mifiton bedingter Fideikommiſſe. — Gptinktivverjährung gegen bienft: 
Tih Abweſende. — 





Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Benübung der Unterfuchungsakten zu eivilrechtlichen Zweden. 


Der Bahnmeifter einer Staat3eifenbahn wurde 
der Urkundenfälfchung, Amtsuntreue und Unterjchla; 
gung bejchuldigt aus dem Dienſte entlaffen und eis 
ner Friminalvechtlichen Unterfuchung unterworfen. 

Nach) den Schluße derjelben wurde auf Ein: 
jtellung de3 Strafverfahrend erfannt, theild weil der 
Beichuldigte zur Zeit der Vornahme der betreffenden 
Handlungen nicht im ungeftörten Gebrauche feiner Sinne, 
daher unzurechnungsfähig gewefen fei, theild weil er 
nicht in einem folchen amtlichen Verhältniſſe geftan- 
den habe, wie zur ftrafrechtlichen Qualifikation feiner 
Handlungen vorausgejegt wird. 

Der gewejene Bahnmeifter will nun eine Klage 
auf Penſion erheben, zu deren Behuf der ihm bei- 
gegebene Offizialanwalt von dem Unterfuchungsge: 
richte die Eoftenfreie Ertheilung von Abfchriften eini— 
ger Aktenſtücke aus den Unterfuchungsakten verlangte. 
Das Gericht glaubte, es ſei Sache ded Anwaltes, 
ſelbſt die erforderlichen Auszüge oder Abfchriften aus 

Neue Folge I. Band. 
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jenen Akten zu fertigen, das Gericht Habe dazu feine 
Verpflichtung. Auf erhobene Bejchwerde wurde bei 
dem Appellationsgerichte die Verwilligung der ver: 
langten Abjchriften aus einem höheren Standpunfte 
beanstandet. 

Es wurde bemerkt: 

1) Das Geſetz vom 10, November 1848, die 
Abänderungen des Th. II des Strafgeſetzbuches be: 
treffend, zählt die Fälle auf, in welchen den Be 
theiligten eine Abjchrift einzelner Produkte eined Un: 
terfuchungsaftes sugefertigt werden muß (Art. 124 
Abſ. 3, Art. 357); einer der dort vorgefehenen Fälle 
liegt aber hier nicht vor. 

2) Abgejehen von der Frage, ob die Gejtattung 
der Afteneinficht durch das Reſkript vom 9. Januar 
1819 *) gerechtfertigt war, ertheilt Fein beſtehendes 
Geſetz und Feine Verordnung dem Advokaten dad 
Recht, von den Gerichten Abjchriften von Unter: 
Juchungsaften oder einem Theile derjelben zum Zwecke 
der Ausarbeitung einer Klagejchrift zu verlangen. 

3) Ein ſolches Recht Fann auch nicht aus all: 
gemeinen Beitimmungen der Givilprozeßorönung ge: 
folgert werden, weil diefe nirgends vorjchreibt, daß 
die Parteien nad) Belieben Aftenabjchriften verlangen 
fönnen, fondern die Fälle in welchen ihnen diejed 
zufteht, nämlich bei der Zeugenvernehmung (Kap. X 
$. 8 der Gerichtdordnung und F. 15 der Prozeß: 
novelle vom 22. Sulius 1819) und bei der Urtheild: 
ausfertigung (Kap. XIV $. 8 Ziff. 5 und 7, Pro- 
zeßnovelle von 1837 Art. 64 Abſ. 1), in dem Ger 





1) ©. Doppelmayr ed. IV ©. 129: „Strafgeridht- 
lihe Unterfuchungsakten dürfen zum Behufe eines 
Givilprozeffes rüdfichtlih der aus der Uebertretung 
entitandenen privatrechtlihen Borderungen wegen 
Schadenserfaßes, Genugtbuung, Koften u. |. w. den 
Anwälten der Betheiligten auf Verlangen ohne Ans 
ftand vorgelegt werben,“ 
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jeße jpeziell bezeichnet find, woraus ſich per argu- 
mentum a contrario ergibt, daß, to —* Geſetz 
dem Advokaten ein ſolches Recht nicht ertheilt, er 
daſſelbe auch nicht anzuſprechen hat. 

4) Eine Verbindlichkeit der Gerichte, den Par— 
teien zum Zwecke einer beabſichtigten Klageſtellung 
Auszüge aus Unterſuchungsakten anzufertigen, kann 
auch nicht aus der Stellung der Gerichte zu den 
Parteien abgeleitet werden, indem die Letzteren das 
Prozeßmaterial den Erſteren vorzulegen, nicht aber 
von denſelben zu verlangen haben. 

5) Der dem Anſinnen des Beſchwerdeführers 
unterſtellte Grundſatz könnte zu beträchtlicher Vexation 
der Gerichte ausgebeutet werden. Endlich erſcheint 

6) nach der Beſchaffenheit des konkreten Falles 
die Mittheilung der Abſchriften um ſo bedenklicher, 
als dieſelben eine Vorunterſuchung, welche in jedem 
Momente wieder aufgenommen werden kann, be— 
treffen, mehrere der bezeichneten Aktenſtücke ſich nicht 
zur Veröffentlichung eignen, wie z. B. der motivirte 
Antrag des Staatsanwaltes auf Einſtellung des 
Verfahrens, und überdies der Anwalt die Abſchriften 
nicht einmal zu dem von ihm angegebenen Zwecke 
bedarf, ſondern letzteren auch mittelſt Notaten, welche 
er ſich bei Gelegenheit der Akteneinſicht machen konnte, 
zu erreichen vermag. 

Dieſem Bedenken entſprechend wurde die er— 
hobene Beſchwerde abgewieſen. 

Vei dem oberſten Gerichtshofe wurde dieſer 
Anſicht nicht beigepflichtet, ſondern das Unterſuchungs— 
en angewiejen, die verlangten Abjchriften zu er 

eilen. 

Die Entjcheidungdgründe enthalten hierüber 
Folgendes: 

„Die von den Öffentlichen Behörden über ihre 
amtlichen Berhandlungen aufgenommenen Akten find 
Eigenthum des Staates und e8 fteht den Privaten 

En 
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fein allgemeines, abſolutes Necht auf die Benukung 
derjelben zum Behuf ihrer NRechtövertheidigung zu. 

Val. Arnold über dad Recht der Afteneinficht 
(praktiiche Erörterungen Heft I) $. 4, 8, 9. 

Da jedoch in jenen öffentlichen, namentlich in 
den gerichtlichen Verhandlungen häufig Thatjachen 
beurfundet werden, welche geeignet find, Privatrechts— 
anfprüche zu begründen oder in anderer Weile die 
Rechtövertheidigung der Privaten zu befördern, jo 
fordert e8 der Beruf der Staatögewalt, dad mate: 
rielle Necht nach Möglichkeit zu ſchützen und zu für: 
dern, daß ihnen jene Benügung nicht vorenthalten _ 
—* ſoferne nicht höhere Staatsrückſichten im Wege 

ehen. 

Aus demſelben Geſichtspunkte der Beförderung 
des materiellen Rechtes waren im römiſchen Rechte 
die Gerichte zur Benutzung der öffentlichen und ins— 
beſondere auch der Kriminalakten angewieſen. 

Is, apud quem res agitur, acta publica 
tam civilia quam criminalia exhiberi in- 
spieienda ad Investigandam veritatis fidem 
jubebit, 

Const. 2 Cod. de edendo (2, 1.) 

Die Anmerfung zur bayerifchen Gericht3ordnung 
ec. 11 $. 6 lit. d. erkennt ebenfall3 den Prozekpar: 
teien im allgemeinen einen Editionsanfpruch auf die 
öffentlichen, namentlich die gerichtlichen Aften, ohne 
weitere Unterjcheidung zu. GE: 

Was nun die Anwendung diejed Grundſatzes 
auf die Zugänglichfeit der ftrafrechtlichen Unter: 
fuchungsaften anbelangt, jo erfordert der Zweck der 
Unterfuchung, daß diejelben, fo lange diefe nicht be— 
endigt ijt, mur den mit der Unterfuchung betrauten 
Beamten offen ftehen und daß insbeſondere dem 
Beichuldigten und feinem Wertheidiger nur nad) be: 
jtimmten Vorfchriften die Einficht der Akten gejtattet 
und Abjchriften einzelner Aktenſtücke zugefertiget wer 
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den. Sit aber die jtrafrechtliche Verfolgung beendi: 
get, jo jteht der Anwendung des allgemeinen Grund: 
jate8 auch Hier in der Negel nichts im Wege; viel: 
mehr enthalten diefe Akten häufig jehr wichtiges 
Material zur Geltendmachung eivilvechtlicher Anfprüche, 
defien Benützung den Betheiligten nicht vorenthalten 
werden darf. 

Es wurde deßhalb durch Reſkript vom 9, Ja—⸗ 
nuar 1819 (Lithogr. Sammlung Nr. 194) ange: 
ordnet, daß ftrafgerichtliche Unterfuchungsaften zum 
Behufe eines Civilprozeſſes rückjichtlich der aus der 
Vebertretung entjtandenen privatrechtlichen Forderun— 
gen wegen Schadenserſatzes, Genugthuung, Koſten ıc. 
den Anwälten der Betheiligten ohne Anſtand vor: 
gelegt werden dürfen, Es wäre eine fehlerhafte Aus— 
legungsweiſe, wenn man in dieje Entjcheidung die 
Abficht legen wollte, die Benüßung der Unterſuchungs— 
aften auf den im Reſkripte bezeichneten Fall zu be- 
Ichränfen; es ift vielmehr anzunehmen, daß, — tie 
bei den meiſten Novellen zum Strafgeſetzbuche, — 
dem ASujtizminifterium eine fpezielle Anfrage oder 
Beichwerde vorgelegen habe, auf deren Verbeſcheidung 
ſich dasſelbe bejchränkte, ohne auf eine Erörterung 
der Nechtömaterie nach ihren verjchiedenen Richtun: 
gen einzugehen. Die Entjcheidung läßt daher jehr 
wohl eine analoge Ausdehnung auf andere Fälle zu, 
auf welche der derjelben zu Grunde liegende Ge— 
fichtspunft ebenfalld Anwendung findet, und Died ijt 
allerdingd der Fall, wenn derjenige, gegen welchen 
die Unterfuchung gerichtet war, auf die Benükung 
der Akten Anſpruch macht — nicht zum Zwede des 
Strafprozeſſes, jondern um die durch die Unter: 
ſuchungsakten Eonftatirten Thatſachen zur Geltend: 
machung von Privatrechten zu benußen. Es kann 
dabei in jedem einzelnen Falle immer wieder nur 
darauf anfommen, ob die Lage des Strafverfahrend 
von der Art it, daß die verlangte Benugung von 
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diefer Seite feinem Bedenken unterliegt, und dieſes 
ift der Fall, nicht nur wenn der Bejchuldigte auf 
beſchloſſene — rechtskräftig freigeſprochen iſt, 
ſondern auch alsdann, wenn die Vorunterſuchung 
deßhalb eingeſtellt wird, weil keine ſtrafbare Hand— 
lung vorliegt oder die Nichtfchuld des Inquiſiten be: 
reits genugſam feſtgeſtellt oder wenigſtens mit Sicher: 
heit aus der Sachlage zu entnehmen iſt, daß die 
Beſtimmung des Geſetzes über das Strafverfahren 
vom 10. November 1848 Art. 55, — wonach das 
nach Beendigung der Vorunterſuchung durch Gerichts— 
beichluß eingeftellte Strafverfahren wegen erheblicher 
neuer Beweile der Schuld wieder aufgenommen 
werden kann, — nicht zur Anwendung Fommen 
werde, oder endlich, wenn die Aktenſtücke, deren Be: 
— in Anſpruch genommen wird, von der Art 
ſind, daß ſelbſt im Falle der Wiederaufnahme der 
Zweck der Unterſuchung — ne m 
l. Arnold a. a. O. F. 65 a. 

Die vorliegende Unterfuchung wegen RE 
fälfchung, Amtsuntreue und Unterjchlagung wurde 
nun aber theils aus dein Grunde eingejtellt, weil 
der Inquiſit zur Zeit der Vornahme der betreffenden 
Handlungen nicht im ungejtörten Gebrauche feiner 
Sinne — daher unzurechnungsfähig geweſen ſei, 
theils deswegen, weil derſelbe nicht in einem ſolchen 
amtlichen Verhältniſſe geſtanden habe, wie es zur 
ſtrafrechtlichen Qualifikation ſeiner Handlungen vor— 
ausgeſetzt wird. Das Unterſuchungsgericht ſelbſt hat 
erklärt, daß es bei der Einſicht dev Akten durch den 
Offizialanwalt feinen Anftand finde. Won diefer 
Seite fteht daher der in Anſpruch genommenen Be: 
nügung der Aften Fein gegründete Bedenfen ent— 
gegen. 

In eine tiefere Unterfuchung der Frage, ob die 
verlangten Aftenftüdfe zur Geltendmachung private 
vechtlicher Anfprüche des B. nothivendig oder nüßlich 
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fein mögen, kann bier nicht eingegangen werden; es 
muß genügen, daß fich Dad Begehren nicht fofort 
als muthwillig oder übermäßig darjtellt. Eben fo 
wenig Fann der Anwalt in der Art der Benutzung 
bejchränft werden, wenn diefe einmal ald berechtigt 
anerkannt iſt. Dem DOffizialanwalte fann nicht zu: 
gemuthet werden, daß er jelbjt die Aftenjtücde ab: 
Ichreibe, der Verwendung feiner Gehilfen Hierzu 
ftehen aber dienjtliche Rückſichten entgegen. 

Dal. Erkenntniß des oberjten Gerichtshofes 
vom 11. Februar 1831 (Blätter für Rechtsanwen⸗ 
dung, Band II ©. 296). Sowie die Ertheilung 
der fraglichen Abfchriften an eine vermögliche Partei 
gegen Erlegung der entiprechenden Tax- und Stem: 
pelgebühren nicht verweigert werden könnte, 

vgl, Arnold ©. 12, Note 8, 
fo bringt e8 dad dem Imploranten ertheilte Armen: 
recht mit fi), daß ihm die Eoftenfreie Audfertigun 
verwilliget werde, mwobei in Grwägung kommt, dab 
dad geitellte Begehren fi) auf wenige Aftenjtücfe 
von mäßigem Umfange bejchränft. 
OAGErk. v. 31. Dez. 1855 Nr. 1628°%),,. 

Don ähnlichen Erwägungen in Betreff der Zus 
gänglichfeit der Unterfuchungsakten ift der Gerichtd- 
hof in einem Erfenntniffe vom 31. San. 1845 
Nr. 159*%/,, ausgegangen. M. 


2. 


Brand, durch Lokomotiv-Funken verurfaht. Beſchränkte 

Geltung des Sapes: Der fein Recht Ausübende fügt fein 

Unrecht zu. Haftung des Linternehmers für das Dienft- 
perfonale. Beweisſatz. 


Bol. Bd. XI S. 17 f. 

% W. zu Aubing erhob eine Entſchädigungs— 
lage gegen den Fiskus der k. Berfehröanttalten, 
anführend, eine ihm gehörige Wieſe fei am 17. April 
1852 entweder durch die Funfen aus der vorüber: 
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fahrenden Lokomotive oder durch aus der Lokomotive 
ausgejchüttete feurige Kohlen in Brand gerathen, 
und ihm dadurch für die Fahre 1852 und 1853 
an dem Neinertrage der Heuerndte aus den abge: 
brannten Wiejentheilen ein jährlicher Schaden von 
je 300 fl. zugegangen. 

In Beurtheilung dieſer Rechtsſache Jagen die 
Motive der oberjtrichterlichen Entjcheidung unter an: 
deren: 

Die Grundhaltigkeit des erhobenen Entſchädi— 
gungsanſpruchs ift nach ER. Th. IV Kap. 16 $. 6 
Nr. 3 dadurch bedingt, daß der Belrhädigte nach: 
weilt, es liege eine durch Feinen Nechtögrund zu 
vechtfertigende Bejchädigung, ein damnum injuria 
datum, vor. In der Thatjache, dab das k. Aerar 
ald Eigenthümer des Bahnkörperd auch zum Betrieb 
der Bahn befugt jei, alfo durch Ausübung der zu: 
ftändigen Eigenthumsbefugniſſe, da es nur die ihm 
gebührenden echte exerzirte, Feine ungebührliche Be: 
Ihädigung habe zufügen können, liegt fein von der 
Entjchädigungspflicht liberirendes Moment, weil der 
Rechtsſatz, daß der, welcher zujtändige Nechte übt, 
durch dieſe beliebige Uebung Feine NRechtöverlegung 
erzeuge, in jeiner Allgemeinheit nicht dahin zu ver: 
jtehen ijt, daß der Eigenthümer unbejtraft den Nach: 
barn lädiren dürfe, da dieſer auf Integrität ſeines 
Eigenthums den gleichen Rechtsſchutz anzufprechen hat. 

Haffe die culpa des röm. Rechts Ausg. 2 

©. 29 Note 1. 

Das Gefeß aber erfordert a. a. O. Nr. 4 
auch, daß der eingetretene Schaden aus böſem Willen 
oder aus Fahrläfjigfeit des Beſchädigers entitehe. 
Es genügt ſomit die Thatfache, daß eine Beſchädi— 
gung ftattfand, zur Feititellung einer Verpflichtung 
zur Entjchädigung nicht, e8 muß die eingetretene 
Beſchädigung als eine widerrechtliche dargelegt wer: 
den, was fie Dadurch wird, daß der Beſchädiger bei 
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der die Beichädigung veranlafenden Thatjache ent: 
weder. aus bößlicher Abficht, oder Doch ſonſt in fahr: 
läfjiger Weile verfährt. Von erjterer ift vorliegenden 
Falld jo wenig die Sprache, ald davon, daß der 
eingetretene Erfolg dad Ergebniß eined nicht zu ver: 
tretenden Zufalles jei. 

Es frägt fich ſomit vor allem, ob die auf Fahr: 
läſſigkeit des Betriebsperſonals fundirte Klage in der 
Weile ſubſtanziirt ſei, daß unter Verwerfung der 
opponirten dilatoriſchen Einrede der zu großen Allge— 
meinheit und Dunkelheit der k. Fiskus zur Litidfon- 
tejtation gehalten ift. 

Vrorerſt unterliegt e3 feinem Bedenken, daß die 
Klage unmittelbar gegen den k. Fiskus gerichtet 
werden fonnte, ohne daß Kläger nöthig hatte, vor 
dem FE Fiskus feine Entjchädigungsanfprüche gegen 
die Bahnbedienfteten zu richten, welche den Zug vom 
17. April 1852 geführt haben, denn nach Flarer 
Vorſchrift 

fr. 13 pr., fr. 25 $. 7 locati (19, 2): 

„Si qua ipsius eorumque, quorum opera 

uteretur, culpa acciderit“ 
haftet der Unternehmer des Eifenbahnbetriebed, vorbe: 
haltlich feines Rückgriffes an deflen Bedienftete . . . - 
ke * durch letztere entſtandenen Schaden unbe: 
ingt. 

Aud der Verpflichtung, die Klage auf Fahr: 
läjfigfeit zu fundiren, folgt aber nicht, daß Kläger 
in dem konkreten Falle die Pflicht hatte, die Dar: 
legung eines jtattgefundenen kulpoſen erfahren? 
anderd, als gejchehen, thatfächlich zu entwiceln. 
Eine nähere Detaillirung des Sachverhalted, als 
wie fie wirklich erfolgte, war und ift objektiv unmög— 
lich, da nach der Natur der Sache der vom Orte 
der Beichädigung entfernt domizilirende Damnifikat 
von allen einzelnen Vorkommniſſen des Bahnbetrieb8 
bezüglich der Verwendung der dazu nöthigen Ma- 
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Ichinen und ihrer Bedienung fo wenig als von der 
jubjeftiven Tauglichfeit, Tüchtigfeit und Thätigkeit 
der einfchlägigen Bahnbedieniteten eine in die Eleinften 
Verhältniſſe eingehende Kognition haben kann. 

Es muß daher, will nicht die Pflicht der Er: 
ſatzleiſtung auf das Gebiet der objeftiven Unmöglich: 
feit verjeßt werden, dein Beichädigten gejtattet fein, 
die eine Fahrläſſigkeit involvivenden Thatfachen in 
weiteren Umriſſen als vorliegend darzulegen. Der 
Richter ijt nun Eonfreten Falles in der Lage, aus 
dem Berlauf des ganzen Vorfalled, und aus den 
denfelben begleitenden Nebenumftänden, bei den 
Mangel der Fraglichkeit über Exiſtenz eined dolus 
oder casus, eine beſtimmte Leberzeugung dafür, daß 
culpa die primitive Veranlaffung der erfolgten Be: 
ſchädigung ſei, zu fixiren. 

Kläger hat in der Klage auseinandergeſetzt, der 
erfolgte Wieſenbrand ſei dadurch veranlaßt worden, 
daß aus der Lokomotive Funken ausſprühten, die 
ſeine Wieſe in Brand ſetzten. In der Replik hat 
er dargelegt, daß durch die erfolgte Ausſchüttung des 
Aſchenkaſtens und die hiedurch entfallenden Kohlen 
und Funken feine Wieſe in Brand gekommen ſei. — 
Beide Angaben enthalten facta, deren Bewahrheitung 
Sache des Beweidverfahrend fein wird. In dieſen 
Thatfachen felbft liegt aber der Nachweis, daß fie 
das Ergebniß eined fahrläfligen Verfahrens find, 
und nothivendig fein müſſen, weil fie weder dad 
Reſultat eines böslich gewollten noch eined zufällig 
entitandenen Zuftandes find. 

Kreittmayr’8 Noten 3. a. St. Nr. 2 zählen 
unter die Fulpofen Bejchädigungen jene, die aus Un: 
wiljenheit oder Unerfahrenheit jener Perſonen ent: 
ftehen, die aus der Uebung einer beftimmten Pro: 
feſſion ihre Lebensbeſchäftigung machen, falls fie bei 
Ausübung diefer einen Schaden zufügen. Zur Pro: 
feffion der bier fraglichen Bahnbedienfteten gehört 
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der Bahnbetrieb, die Benützung, Speiſung, Hand— 
habung der Maſchine, ihre Heitzung und die Aus— 
leerung des überſchüſſigen, unbrauchbaren und ver— 
zehrten Brennmaterials. Haben die Führer des frag— 
lichen Bahnzuges, die bei der Maſchine thätigen In— 
dividuen, die Ausleerung des Aſchenvorrathes an 
Orten vorgenommen, wo fremdem Eigenthume Nach— 
theile erwuchſen, haben ſie fragliche Ausleerungen 
nicht auf abgeſtorbene Aſche beſchränkt, ſondern auf 
noch mit brennbaren Theilen verſehene, alſo nicht 
vollſtändig verzehrte, und überdies glühende Kohlen 
ausgedehnt, ſo haben ſie fahrläſſig gehandelt. Haben 
jene Individuen bei dem Vorüberfahren an dem Ei— 
genthume des Klägers die Maſchine überheizt, oder 
nicht Vorſorge getroffen, daß der zur Abführung des 
überſchüſſigen Dampfes oder Rauches beſtimmte Ka— 
min nicht eine geminderte und ungefährlichere Quan— 
tität von Funken oder gar keine ausſprühte, und 
zwar an Plätzen, bei denen die Mittheilung und 
Verbreitung des Feuers nicht unwahrſcheinlich oder 
doch möglich war, ſo haben ſie, wenn auch in ge— 
ringerem Grade, worauf es bei der Vertretung der 
aquiliſchen culpa nicht ankömmt, fahrläſſig gehandelt. 

In beiden Richtungen iſt die Klage genugſam 
ſubſtanziirt ..... 

In dem diesfallſigen Beweisſatz war der That: 
umſtand, daß ein Bedienſteter des Bahnbetriebs fahr: 
läſſig Handelt, nicht aufzunehmen, weil, wenn eine 
der dem Beweiſe tunterftellten Thatfachen !) erwieſen 
wird, von ſelbſt erwieſen ift, daß der eingetretene 
Erfolg da8 Reſultat eined fahrläffigen Verfahrens 
ſei. Ob eine Thatſache ald fahrläffig prädizirt wer: 
den könne, Hat der Richter aus den begleitenden 
Umjtänden zu beurteilen. Wird eine der alternativ 





1) Der Branderregung dur Funkenſprühen, beziehungse 
weife durch Ausichütten feuriger Kohlen. 
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zum Beweiſe ausgeſetzten Thatjachen erprobt, jo fteht 
nach obiger Darlegung die richterliche Ueberzeugung 
feit, daß der ftattgefundene Erfolg ein fahrläflig ver: 
anlaßter war, indem er weder gewollt noch durch 
Zufall herbeigeführt worden, bei gehöriger Aufmerk: 
ſamkeit aber hätte vermieden werden können und 
jollen. In jener Richtung bedarf e8 Feiner Spezia: 
Iifirung im Beweidthema jelbit ...... 
DAGE. v. 11. Mai 1855. Nr. 521°°,,,. 


3. 


Jüdifcher Zeugeneid, ob in der Synagoge abzunehmen? 
Bol. Bd. XVII ©. 343. 


Nach der GO. find Parteien- und Zeugeneide 
vor Gericht abzuleiiten, 
vgl. Kap. XII $. 1 Nr. 6 mit Kap. X 
$. 1 und 14, 
und hat die vor der Beeidigung vorzunehmende Be: 
lehrung durch den Richter zu gejchehen. 

Hievon iſt bezüglich der Eidesleiſtung durch 
die Juden im Gefeke Feine Ausnahme gemacht, und 
auch in der Anmerkung zu Kay. X $. 14 lit. e iſt 
davon, daß die Juden den ald Partei oder Zeuge 
zu ſchwörenden Eid in der Synagoge zu leilten ha— 
ben, feine Rede. 

Nur nad) dem Gerichtögebrauche Fann bei 
Chriſten die Belehrung durch den betreffenden Pfar: 
rer, bei Juden die Belehrung durch den Rabbiner 
und die Eidedleiftung in der Synagoge vorgenom: 
men werden, wenn bejondere Umftände (zu wel— 
chen die Wichtigkeit der Sache für fich nicht zu 
rechnen) eine bejondere eierlichfeit bei der Ei: 
desleiftung nothwendig oder räthlidy machen. Died 
ift auch in dem (lithographiſch den Gerichten mitgetheil: 
ten) Minifterialrejfripte vom 27. Suni 1823 anerfannt. 

Es hängt daher nicht Bloß von dem Antrage 
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einer Partei ab, ob ein ald Zeuge vorgefchlagener 
Jude in der Synagoge zu beeidigen ſei oder nicht; 
ſondern es Hat dieſes der Nichter mit Rückſicht auf 
die obwaltenden bejonderen Verhältniffe zu beinef- 
fen, und e8 kann mit NRüdficht auf den Zweck, 
welchen die Eidedabnahme in der Synagoge allein 
haben kann, dieje Form der Eidedleiftung nur dann 
angewendet werden, wenn die obwaltenden Umftände 
zu der Annahme Anlaß geben, daß eine bejondere 
Seierlichfeit bei der Abnahme des Eided nothwendig 
jei, um den Zeugen zur Angabe der reinen und 
vollen Wahrheit zu bejtimmen. 
Vgl. OAGakt. Nr. 407°%/, 5. 


4. 
Hypothekenzinsklage. Eingetragene Proteftation unerheblich. 


In Bd. XI S. 161 f. unferer Zeitjchrift 
ift gezeigt, daß eine gegen die Hypothekforderung 
eingetragene Proteftation der Hypothekenzinsklage nach 
$.52 de8 HG. nicht im Wege jtehe, In diefen Sinne 
heißt e8 in oberjtrichterlichen Entjcheidungsgründen: 

Es liegt in der Natur der Sache, daß daB 
Berufen darauf, die Kapitalforderung fei noch im 
Streite begriffen, rechtlich wirkungslos ift, Daher 
auch ganz umerheblich, was Hier über die (dort 
geltend gemachten) angeblichen rechtlichen Folgen 
der Eintragung einer Protejtation im Hypotheken⸗— 
buche gegen die Hauptſchuld angeführt wird. 

DAGE. v. 23, Nov, 1855. Nr. 1503°%/,,. 


5. 


Landgerichtlicher Kuratellonfens, aus der Beglaubigung der 
Vollmacht zu entnehmen. 


Gegen die Klage der Gemeinde Großheubach 
fhüßte der Beklagte, Steinmeßmeifter Koch zu 
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— unter anderen die Einrede der fehlenden 
egitimation vor, indem nach bayeriſchen Geſetzen 
bei Klagen der Gemeinden die Zuſtimmung des be— 
treffenden Landgerichts erforderlich ſei, im vorliegen— 
den Falle aber auf die Vollmacht neben der Unter— 
ſchrift der Gemeindevorſteher das Landgericht nur 
„zur Beglaubigung“ geſchrieben habe. Hierüber ſa— 
gen die Motive der oberſtrichterlichen Entſcheidung: 
Die Zuſtimmung des Landgerichts Klingenberg 
liegt darin, daß dieſes Gericht die beigebrachte Pro— 
zeßvollmacht mit unterzeichnet hat. Denn die neben, 
nicht hinter der des Gemeindevorſtandes ſtehende Un— 
terſchrift des Landgerichts iſt offenbar nicht bloß zu 
dem Zwecke hinzugeſetzt, um die Signaturen der 
Gemeindeverwaltung, ſondern nn die Vollmacht ſelbſt 
zu — und für gültig zu erklären; ſie würde 
den hiedurch ertheilten —* zur Klaganſtellung 
aber auch dann involviren, wenn man ihr nur die 
erſtere Bedeutung geben müßte, da nothwendig an— 
zunehmen ſteht, daß das Landgericht die Vollmacht 
eingeſehen und alſo gewußt hat, daß es eine und 
welche Prozeßvollmacht jei..... 
Erf. des OAG. zu Lübeck v. 30. San. 1850. 
Frankfurter Samml, von Römer Bd. Il S. 230. 


6. 


Oberberufungsfumme. Don Gegenftänden, welche feine 
Schätzung zulafen. 


Die Schübengilde zu W. klagte gegen eine Anz 
zahl dortiger Bürger auf Erfüllung einer Vorjchrift 
ihrer Sapungen, nach welcher jeder neuangehende 
Bürger fich in die Gefellfchaft mit 1 fl. einzufaufen, 
derjelben ein Hochzeitſchießen zu wwenigftend 45 Fr. 
zu geben, und die eriten 3 Jahre in das ge 
wöhnliche Zinnjchießen (jeder 1 fl. 12 fr) mitzule: 
gen, und ſelbſt mitzufchießen verbunden fei, 
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Als die Sache von der in 2 Inſtanzen abge: 
wiejenen Klägerin an den oberjten Gerichtähof ges 
bradyt wurde, Fam das Dafein der Oberberufungs— 
fumme in Frage. Die Motive des OAGE. äußern 
hierüber: | 
Wenn Nevident unter Bezugnahme auf $. 63 
der Nov. dv. 1837 geltend macht, daß es fich hier 
um ein, eine bejtimmte Schäßung nicht zulaſſendes 
Necht. handle, jo Fann er nur den Umftand im 
Auge haben, daß nach der Klagbitte die Beklagten 
auch für fchuldig erklärt werden jollen : 

in den 3 erſten Jahren ihrer Anfäßigfeit bei 
den Gejellichaftsjchiegen ſelbſt mitzu— 
Ichießen. 

Allerdings beftimmt der $. 63, daß die Be 
rufung ohne Rüdficht auf die Summe zuläflig jei, 
wenn der Streit Nechte betrifft, welche eine be: 
ftimmte Schätzung nicht zulaflen; allein dieſe 
gejegliche Beitimmung jest doch immerhin voraus, 
daß der eine bejtimmte Schäßung nicht zulafjende 
Gegenſtand der Beichwerde für den Beſchwerdefüh— 
ver überhaupt ein pekuniäres oder jonjt ein pris 
vatrechtliche8 Intereſſe habe, indem bei dem gänz— 
lichen Mangel eine folchen Intereſſe auch von einer 
Unſchätzbarkeit des Beſchwerdegegenſtandes nicht die 
Rede ſein kann. Letzteres iſt aber in Anſehung der 
Leiſtung, auf welche obige Klagbitte gerichtet iſt, 
der Fall, da die Handlung, zu welcher die Beklag— 
ten nach derſelben verpflichtet ſein ſollen, offenbar 
feine ſolche iſt, welche für die klagende Schützen— 
geſellſchaft, als Korporation, zu deren Beſtem vor— 
zunehmen wäre, und daher auch nicht erſehen wer: 
den fann, welches Intereſſe die klagende Schüßen: 
ejellichaft Haben follte, daß die Beklagten nicht nur 
9 die erſten 3 Jahre ihrer Br 3 fl. 36 fr. 
Einlagen in die Geſellſchaftskaſſe bezahlen, ſondern 
auch bei den 3 Schießen, für welche dieſe Einlagen 
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beftimmt find, mitzufchießen. Nevident Hätte 
daher jedenfall näher darlegen follen, worin denn 
dad unjchägbare, den Beſchwerdegegenſtand bildende 
Necht, welches die Anwendung des $. 63 rechtfer: 
tigen full, beitehe, und da dieſes nicht geichehen, 
mußte die erhobene Nevifion als wegen Mangels 
der gejeßlichen Reviſionsſumme unzuläßig, abgewie— 
fen werden, 
DAGE. dv. 27. Mai 1854. Nr. 899°2), ,. 


T. 


Transmiſſion bedingter Fideikommiſſe. 
Preuß. ER. I, 12 $. 467. 


Auch der unter einer Bedingung eingefegte Fideikom— 
miffar, welcher den Zeftirer überlebt, transmittirt fein Suf- 
zeifionsreht auf feine Erben, wenn er gleidy vor dem 
Subftitutionsanfall ftirbt, und ohne Unterfhied, ob die 
Bedingung von einem Zufalle oder von einer freien Hands 
tung de8 bedingt Berechtigten abhängt. 

te. des Obertribunald zu Berlin v. 27. Feb. 1854. 

Entih. d. OT. Bd. 27 ©. 340, 


8. 


Eztinftivverjährung gegen dienftlih Abwefende. 
Preuß. R. 


Die Vorfchrift des A. LR. I, 9 $. 519: 
„Segen den Eigenthümer eines Grundftüds kann, 
fo lange derfelbe zum Dienfte des Staats auch nur 
in einer andern Föniglichen en ſich aufhält, 
* dieſes Grundſtück betreffende Verjährung an— 
angen“ 
‘bezieht ſich nicht nur auf die Verjährung durch Befig, 
fondern aud auf die Ertinftivverjährung. 
Erf, des Obertribunald® zu Berlin v. 30. Januar 
1854. Entih. d. OT. Bd. 27 ©. 318. 





Red.: J. A. Seuffert. Berl.: Palm Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge $ Sohn. 


Ergänzungsblatt. M. 8. 21. Jahrgang 


Blatter 


für 


Vechtsanwendung 


zunächſt in Bayern. 








— — 


Inhalt: Geſtändniß, beim Sühneverſuch abgelegt. — Privatſchuldbrieſe auf 
den Inhaber. Deren Rechtsgültigkeit. —E zwiſchen dem Emit⸗ 
tenten und den Partialgläubigern. — Berufungsiumme, Koſtenpunkt, 
vom uUntergericht vorbehalten, vom Obergericht durch Kompenſation 
erledigt. — Bon der Erklärung des Teſtirers, die den Zeugen vor« 
gelegte Schrift enthalte feinen legten Willen. — Entbebung vom 
tortefeuille. Neaktivirung. Gehaltsanſpruch. — Gind unter dem 
‚Geiammtgehalte‘ im Sinne des $. 23 der IX. Beil, zur BU. aud 
Mehrbezüge aus früheren Dienftverbältnifien begriffen? — Verzugs— 
zinien aus zuerfannten Gehaltsnachzahlnngen. — GErrungenidafts: 
antheil eingeklagt. Einwand: Klägerin habe feine Unterftügung im 
Hausbalt und im Gewerböbetrieb geleiftet. Schweinfurter Stadtrecht. — 
Das Dekret über Feftitellung der zur en, für eine Genofien- 
ihaft beftimmten Schwurmänner ih au felbftftändiger Berufung dage 
gen geeignet. — Rechtsgeſchäfte mit Handlungsreifenden. — Ber: 
zugszinfen bei der condietio indebiti. — 





Mlittheilungen aus der Praris. 


1. 
Geftändnig, beim Sühneverfuch abgelegt. 


In einer Ehefcheidungsfache war der Beklagten 
zu beweijen aufgelegt: daß ihre Krankheit (Epi— 
lepfie) dem Kläger fchon vor Eingehung der Ehe 
befannt gewejen ſei. Zur Erbringung dieſes Be— 
weile berief ſich dieſelbe auf das Zeugnig des 
Landgerichtsaffeffor8 und des Pfarrers, vor welchen 
der Sühneverfuch gepflogen war, indem Kläger 
in dieſer Verhandlung jene frühere Bekanntſchaft 
mit der Krankheit der Beklagten zugeftanden habe. 
Diejed Zugeftändnig wurde auch von den vorge— 
Ichlagenen Zeugen bekundet und in Folge deſſen 
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(wobei noch andere Behelfe adminikulirten) der 
aufgelegte Beweis für geliefert, erachtet. Aus den 
Motiven der oberjtrichterlichen Entſcheidung ent: 
nehmen wir, was folgt: 

Daß Kläger bei diefem Geftändnifje nicht Die 
Abficht aehabt Habe, eine ihm nachtheilige That: 
fache einzuräumen, Fann nicht angenommen werden, 
nachdem der Kläger nicht behauptet hat, daß er 
bei der Ablegung dieſes Gejtändniffes nicht feiner 
ſelbſt mächtig war, und nachdem er fich nicht über 
Awang, Irrthum oder Himterlift beſchwert hat; 
jondern e8 muß vielmehr angenommen werden, daß 
er dieſes Gejtandnig bei gutem Berjtande und aus 
freiem ungezwungenen Willen und zwar in Gegen: 
wart derjenigen abgelegt hat, zu deren Vortheil das 
Geftändniß gereicht 2... 00000 dieſes Ge: 
ſtändniß iſt ein gerichtliche8 Zugejtändnig, weil 
e8 dor dem Gerichte, twelche8 zur Berhandlung des 
Eheſcheidungsprozeſſes fommittirt und aljo das zu: 
ftändige war, und bei einer von dem Prozeßgerichte 
gepflogenen Berhandlung in der Ehefcheidungsjache, 
nämlich bei- dem gerichtlichen Sühneverjuche, abge: 
legt wurde. | 

Daß dieſes Geſtändniß nur mündlich abgelegt 
und nicht protofollivt worden iſt, thut Nichts zur 
Sache, weil ein Geftändniß mit Worten, Schriften 
oder Zeichen gemacht werden kann, wenn ed nur 
jo klar und deutlich am Tage liegt, daß man nicht 
nur den Willen des Gejtehenden überhaupt, jondern 
auch, was und wieviel er dadurch einräumen wollte, 
hinlänglich daraus erkennen kann, und weil e8 durch 
die erwähnten beiden exzeptionsfreien Zeugen voll 
ſtändig erwieſen iſt. 

Der von dem Kläger hervorgehobene Umſtand, 
daß vor der Ablegung dieſes Geftändniffes die in 
den $$. 18 und 19 der Novelle v. 17. Nov. 1837 
vorgejchriebene Belehrung noc nicht erfolgt war, 
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und daß deshalb auch: der animus confitendi 
zweifelhaft jei, benimmt diefem Geſtändniſſe an ſei— 
ner Kraft und Gültigkeit nichts, weil dieſe Gejeß- 
ſtelle ſich nur auf ſtillſchweigende Zugeſtändniſſe 
nicht beſtimmt widerſprochener Thatumſtände, nicht 
aber auf ausdrückliche Zugeſtändniſſe bezieht, bei 
welch' letzteren eine gerichtliche Belehrung über die 
Folgen ſolcher Zugeſtändniſſe nicht vorgeſchrieben iſt. 
Das Zugeſtändniß des Klägers hat ſomit alle 
geſetzlichen Eigenſchaften eines gerichtlichen Geſtänd— 
niſſes !), und wird noch durch die Ausſagen der 
übrigen von der Beklagten produzirten Zeugen uns 
terjtüßt, au8 welchen hervorgeht, daß die Krankheit 
der Beklagten (jchon vor deren Verehelichung) orts— 
fundig war, und daher dem Kläger nicht unbekannt 
jein fonute. 
DAGE. dv. 16. Dft. 1855. Nr. 1218°°/,,. 


1) Sollte nicht bei der Vorſchrift der GO. XII 1 
Nr. 5 vorausgefept fein, daß der Beftimmung des 
Kap. IV $. 15, nach welcher alle mündlichen Hand— 
lungen protofollirt werden jollen, in Anſehung des 
Geftändniffes genügt worden fei? — Ohnehin wal— 
tet gegen die Annahme voller Beweistraft der im 
Sühneverjuh abgelegten Geftändniffe das Bedenken 
ob, daß die Ausficht auf eine ſolche Folge die Er— 
Ihienenen zu Rückhalten veranlaffen, die Grreichung 
des Zweds der Verhandlung erjchweren würde. Mit 
dem Gharafter einer vertraulichen Beiprehung, welche 
diefe Verhandlung (insbejondere durch die Betheili= 
gung des Seelforgers in folhen Sachen) haben joll, 
ſcheint fi jene Bolge nicht zu vertragen. Es ift 
eine in der Natur der Sache wurzelnde Vorfchrift, 
wenn 3. B. das Hamburger Statut unterfagt, auf 
dasjenige, was von den Parteien im Termine des 
Güteverfuhs vorgetragen worden ift, bei Bällung 
des Urtheils Rüdfiht zu nehmen. Hamburger 
Samml. von Entfcheid. des Lübeder DAG. N. 8. 
Bd. 16. 159 — ©. 

*ᷣ 
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2. 


Privatfchuldbriefe auf den Inhaber. Deren NRechtsgültigkeit. 
Verhältnig zwiichen dem Emittenten und den Partial- 
gläubigern. 

Bol. oben ©. 417 f. 


Sn einer Frankfurter Nechtsfache verlangte ein 
Bartialgläubiger auf dem Wege der Klage vom 
Emittenten (Rothſchild), daß er Rechnung in Be: 
treff der von dem verpfändeten Gute gezogenen Ein: 
nahmen und der feitherigen Berzinfung und Tilgung 
des Geſammtanlehens ftelle, jo wie die parat lie 
genden Gelder zur Verzinfung und Kapitalverloofung 
verwende. Der Verklagte räumte nur ein, zur 
Nechnungsftellung über die von ihm bejorgte Liqui— 
dation in der Debitmaffe des Schuldners verpflich- 
tet zu jein; im Uebrigen hätten fich die Inhaber der 
Partialobligationen direft an den Schuldner halten 
fünnen. Der Fall war nach) gemeinem echte zu 
beurtheilen, und daher zur Beantwortung der Frage 
geeignet, ob die Verweilung des Klägers an den 
Schuldner nicht Schon deßwegen als unftatthaft er: 
jcheine, weil die Obligation ein Verhältniß zwiſchen 
zwei bejtimmten Perſonen fei und daher eine ſolche 
zwilchen dem Schuldner und unbeſtimmten Sn: 
haber von PBartialobligationen nicht beftehe, bezie— 
hungsweiſe weil Privatjchuldhriefe au porteur nad) 
Analogie der au porteur audgejtellten Wechjel für 
unwirkſam zu achten jeien?!) — Es fam aber 





2) Ausftellung von Wechſeln au porteur war auch vor 
ver A. D. WO. in Branffurt a/M. unftatthaft. Val. 
Span PBranffurter Wechjelreht $. 10. — Auf die 
Bellimmung der U. D. WO. Art. 4 Nr. 3 kann 
allerdings der Saß „vice nominis fungitur demon- 
stralio‘* feine die Ausftellung au porteur zulaffende 
Anwendung finden, weil ja zufolge der Konferenz= 
protofolle durch dieſe Gefepitelle gerade die Aus— 
Ihliegung der Ausftellung au porteur beabfichtigt 
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diefe Frage, zufolge der und vorliegenden Motive 
der oberjtrichterlichen Entjcheidung, gar nicht in An: 
regung, indem zivar die Schwierigkeit des Auftre: 
tend der Partialgläubiger gegen den Schuldner her: 
vorgehoben, aber nicht erwähnt wurde, daß über 
die Gültigkeit der einzelnen Schuldverfchreibungen 
auf den Inhaber irgend ein Zweifel beſtehe. 

Das Verhältniß zwijchen dem Cmittenten und 
den einzelnen Inhabern von Partialen betreffend, 
wurde im Einklange mit der Ausführung in Bd. Xl 
©. 1 f. unferer Zeitfchrift angenommen, ed habe 
eine jtilljchweigende Vereinbarung zwiſchen dem Emit- 
tenten und den Inhabern der PBartialobligationen 
unter Beitritt des Schuldners dahin ftattgefunden, 
daß der Emittent durch die Ausübung der ihm zu 
diefem Behufe in der Hauptjchuldverjchreibung er: 
theilten Rechte au8 dem Vermögen des Schuldners 
die erforderlichen Geldimittel zur Bezahlung der Zin— 
fen und zur juccejfiven Rückzahlung des Kapitals 
herbeifchaffen, und die eingegangenen Gelder zu dies 
fen Zahlungen, jo wie folche in der Schuldverjchrei: 
bung beſtimmt find, verwenden. follte, — der Emit: 
tent habe aljo von Anfang an gegen die Inhaber 
von Partialobligationen die Verpflichtung zu einer 
Gejchäftsführung in dem obgedachten Maaße über: 
nommen, woraus dann deſſen WBerpflichtung zur 
Nechnungsitellung von felbjt folge. 

Bol. Erf. des OAG. zu Kübel v. 27. Juni 

1850. Frankfurter Samml. von Römer Bd. II 

©. 348 f. 








war. Bezüglich der Namenseintragung in das Hy— 
pothefenbuc liegt (was nämlich das bayeriiche Recht 
betrifft — vgl. Gönner Hypothekengeſetz- Kommen— 
tar Bd. II ©. 311) eine ſolche Abſicht nicht vor. 
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3. 


Berufungsſumme. Koſtenpunkt, vom Untergericht vorbehal⸗ 
ten, vom Obergericht durch Kompenſation erledigt. 


Iſt in ſolchem Falle das Obergerichtserkenntniß 
in Betreff des Koſtenpunkts als in erſter Inſtanz 
ergangen anzuſehen, daher für die Berufung an das 
OAG. nur eine Beſchwerdeſumme von 100 fl. zu 
erfordern ? 

Oberjtrichterliche Entſcheidungsgründe jagen hie: 
rüber: Die erfte Inſtanz hat in Konformität mit 
ihrem (auf Eidesleiftung gerichteten) Urtheile in der 
Hauptſache außgefprochen, daß die Entfcheidung über 
den Koſtenpunkt dem Endurtheile vorbehalten bleibe, 
alfo hierüber einen wirklichen, rechtlich motivirten Aus: 
fpruch erlaffen, wobei e8 für die Beantwortung der 
Frage, ob über die Koften erkannt worden, ganz 
gleichgültig ift, wie erfannt wurde, ob materiell 
oder nur formell !). Da nun die zweite Inſtanz 
bezüglich der Koften (wie in der Hauptfache) abän— 
dernd erfannte, jo liegen darüber in der That zwei 
Erkenntniffe vor. Das Obergericht hat nur des— 
halb, weil die Sache im Wege der Berufung an 
dasſelbe gelangte, nicht blos in der Hauptſache, 
fondern auch über die Koften als einen davon uns 
trennbaren Nebenpunft, welchen es fchon von Amts 
wegen beachten mußte, ſonach in beiden Beziehun— 
gen al8 zweite Inſtanz erkannt, und ed wäre 
überhaupt mit dem Zufammtenhange der Hauptſache 
umd der Koften, welche miteinander nur ein Ganzes 
als Streitgegenjtand ausmachen, und mit der Eigen: 
Ichaft des Oberrichters als zweiter Inſtanz unver: 
einbar, feine Entjcheidung über die Koften nur ald 


— — — — — 


1) Freilich iſt der Inhalt des erlaſſenen Ausſpruchs kein 
anderer, als: über den Koſtenpunkt wird jetzt nicht 
erfannt. Laſſen ſich wohl Erkennen und Nicht— 
erkennen als GEinerlei betrachten? ©. 
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ein Urtheil erjter Inſtanz gelten zu laſſen, während 
die Enticheidung in der Hauptfache ald ein Erfennt: 
niß zweiter Inſtanz in Kraft beitehen fol. Dem: 
nad) wird. fir die Berufung des Klägers eine Ber 
ſchwerdeſumme von 300 fl. erfordert... ... 

DAGE. v. 9. März 1855. Nr. 4045%,.. 


4. 


Bon der Erklärung des Teftirers, die dem Zeugen vorge— 
legte Schrift enthalte feinen legten Willen. 


In einer Nechtsfache war den Flagenden In— 

tejtaterben unter anderem zu beweilen aufgelegt: 
daß der Teſtirer den Zeugen nicht in deren 
gleichzeitiger Gegenwart erklärt habe, daß 
die ihnen zur Unterjchrift vorgelegte und von 
ihnen unterjchriebene Urkunde feinen letzten 
Willen enthalte. 

Sn der oberjtrichterlichen WBeurtheilung Der 
unternommenen Beweisführung kommt hierüber nebft 
anderem vor: 

Aus dem Inhalt und Zufammenhang der 
fümmtlichen Zeugenausfagen ijt mit hoher Wahr: 
Scheinlichkeit zu entnehmen, daß, wenn nicht der 
Teftirer jelbft, doch der Lehrer K. den Zeugen er: 
flärte, die vorgelegte Skriptur fei der legte Wille 
deßs 6Gß Wenn nun dieß in ſeiner Ge— 
genwart, ſonach mit ſeinem Wiſſen und Willen 
durch K. erklärt wurde, ſo iſt es eben ſo gut, als 
ob die Erklärung vom Teſtirer unmittelbar ausge: 
gangen wäre. Das in subsidium geltende ge— 
meine Recht iſt in Bezug auf die vorwürfige For— 
malität keineswegs rigoros. Es ſoll genügen, 
wenn der das ſchriftliche Teſtament unterſchreibende 
Zeuge nur wahrnimmt, daß die vorliegende Skrip— 
tur der letzte Wille des Teſtirers ſein Ile, jo daß 
er ſelbſt die Sprache des Teſtirers nicht zu ber: 
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ftehen braucht. Fr. 20 $. 9 qui testamenta fa- 
cere possunt (28, 1) „non tamen intelligentiam 
rermonis exigimus; hoc enim D. Marcus Didio 
Juliano in teste, qui latine non noverat, res- 
cripsit: nam si vel sensu percipiat quis, cui 
sei adhibitus sit, suflicere.“ 

DAGE. dv. 6. März 1855. Nr. 993°°/, ,. 

Wenn heute das Gericht ein mildes Urtheil ſprach, 

So denke: morgen fommt vielleicht ein firenges nad. 


5. 


Enthebung vom Portefeuille. Reaktivirung. Gehaltsanſpruch. 


Aus  oberftrichterlichen Entjcheidungsgründen 
entnehmen wir, was folgt: 

„Seine Entlaffung aus dem Staatsdienſte 
nehmen, was dem Staatödiener zu jeder Zeit frei: 
ftehbt und nicht verweigert werden darf, und um 
Enthebung von einer Minijterjtelle bitten, welche 
aber verweigert werden kann!), find wejentlich ver: 
jchiedene Begriffe, und mit verfchiedenen Folgen 
verbunden; und ebenfo verfchieden iſt die Entlaf- 
jung — Dimiffion — eines Staat3dienerd für 
immer von der einem Staat3diener auf feine Bitte 
gewährten Enthebung von der bisher befleideten 
Miniſterſtelle.“ | Ä 

„Es ift offenbar fprachunrichtig, logiſch und 
rechtlich unftatthaft, in Auslegung der KH 19 und 
22 der neunten Beilage zur Berfaffungsurfunde die 
darin nicht erwähnte Enthebung eines Staat& 
dienerd von einer bejtimmten Dienftes: 
ftelle als gleichbedeutend und identiſch 





1) Der in Art. II des Geſetzes vom 4. Juni 1848, 
die Derantwortlichfeit der Minifter betr., vorge— 
fehene Ausnahmsfall fcheint nicht in Frage ge— 
weien zu fein. 
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mit Entlaffung aus dem Staatddienite 
zu nehmen, und fomit: „Dimiffion aus dem 
Staats dienſte“ hinein zu legen, und dadurd) 
die mit legtern Thatſachen verfaſſungsmäßig ver: 
bundenen Nechtöfolgen auch auf die im Edikte nicht 
genannte Enthebung auszudehnen, und dieſe Aus: 
dehnung auf den vorliegenden Kal in der Art an: 
zuwenden, daß der Staatsminijter, welcher um 
Enthebung von diejer Stelle nachjucht, eben 
jo anzujehen fei, ald habe er feine Entlaffung 
aus dem Staatddienfte genommen, johin 
feinen Anſpruch mehr auf irgend einen Gehalt, 
während nach Art. III mit I. des Gefeßed vom 
4, Zuni 1848, die Verantwortlichkeit der Minijter 
betr., dem enthobenen Staatdininijter der Standes: 


gehalt ungejehmälert verbleibt; ... . . . was mit 
dem gänzlichen Austritt aus dem Staatsdienſte un: 
vereinbar wäre. ..... " 


„Wenn der auf fein Gefuch der Minifterftelle 
enthobene Staatöminifter zum Staatdrathe im außer: 
ordentlichen Dienfte mit der Zuficherung ernannt 
wird, daß bezüglich feiner Berufung zu einem anz 
deren Amte und feiner künftigen Gehaltöfeftießung 
weitere Entſchließung nachfolgen werde, jo ijt da= 
durch weder feine wirkliche Entlaffung ‚aus dem 
Staatödienfte (Dimiffion) noch der Wille hiezu, 
fondern vielmehr geradezu das Gegentheil erklärt 
worden ...... ee 

Nachdem noch bemerkt war, wie im gegebenen 
Fall der dem Kläger vom Tage feiner Enthebung von 
der Minifterftelle (bis zur Ernennung in anderer Ei: 
genjchaft) gebührende Bezug in einer Entſchließung 
des k. Finanzminiſteriums ausdrücklich ald Quies— 
zenzgehalt bezeichnet, und hierdurch mit Wort 
und That ausgeſprochen worden, daß der Kläger 
nicht aus dem Staatsdienſte entlaſſen, ſondern nur 
außer Aktivität geſetzt, d. i. quieszirt werden wollte 
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und wurde — heißt es in den oberſtrichterlichen 
Motiven weiter: 

„Hieraus ergibt ſich zugleich, daß ſeine Beru— 
fung (zu einer anderen Stelle) keine neue Anſtel— 
lung, ſondern nur eine Reaktivirung war. In Bor: 
ausſetzung dieſer Thatſache iſt aber auch N An: 
ſpruch auf einen Gehalt von 6000 fi. . 
rechtlich begründet. “ 

„Rah 8. 25 —27 der neunten Beilage zur 
Berfeffunggurfunde vom 26. Mai 1818 erhält der 
zur Aktivität proviforisch wieder berufene Quieszent 
den Gejammt-Geldgehalt oder fixen Geldgehalt feiner 
vorigen Stelle, und bei deſſen Wiedereinfegung in 
eine definitive Aktivität den Standes: und Dienſtes— 
gehalt der neuen Stelle, wenn dieſer größer oder 
eben jo groß als der in feiner vorigen Dienjtesfates 
gorie bezogene fire Geldgehalt iſt, widrigenfalls aber 
feinen vormaligen Aftivitätsgehalt. Hier: 
nach gilt als Grundfag, daß der Quieszent durch 
feine Reaftivirung an feinem früher bezogenen fixen 
oder Geſammt-Geldgehalte nichts verlieren, fondern 
jedenfalld wenigitens in diefen Bezug wieder ein: 
treten ſoll.“ 

„Da nun der Geſammt-Geldgehalt oder Stan: 
des- und Dienjtesgehalt des Klägerd in 6000 fl. 
beitand ?), welchen er auch als Staatörath im 
ordentlichen Dienjte ansprechen Eonnte, jo gebührt 
ihn diefer ganze Betrag auch tu feiner dermaligen 
Dienſtesſtelle . . . .. — 

OAGE. vom 29. Feb. 1856. Nr. 15255), ,. 


— — — 


2) Die weiteren 6000 fl., welche ein Staatsminiſter 
als Funktions-Nebenbezug empfängt, kommen nicht 
in Anſatz. 
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6. 


Sind unter dem Gefammt-Gehalte im Sinne des $. 23 der 
IX. Beil. zur BU. auch Mehrbezüge aus früheren Dienſtver— 
hältniſſen begriffen? 


Diefe Frage wurde oberftrichterlich bejaht. 
Gründe: 

„In Eonfequenter Hebereinftimmung mit Tit. VII 

3, 4, 5 der BU, und zum Zwecke der verfaf- 
fungsmäßig gewährten Unparteilichfeit und Unauf— 
haltſamkeit der Nechtöpflege, jo wie der Gleichheit 
vor dem Gefeße, ift in dem neunten Fonftitutionellen 
Edikte $. A ausgefprochen, daß die erfte Anjtellung 
und jede Beförderung der Nichteramts: Funktionen 
verfehenden Staatödiener fogleich definitiv ift, und 
im $. 23, daß die Vorftände und Näthe der Juftiz- 
follegien, mit Einfchluß der Kreid- und Stadtge: 
richte, im ihrer Eigenschaft als Richter in allen 
Quiedzenzfällen im Bezuge des verliehenen Ge: 
Sammt: Gehalte8 verbleiben. Da nun der dem 
Kläger gebührende Gefammtgehalt (oder fire Geld: 
gehalt, oder Standes: und Dienfted » Gehalt) in 
6000 fl. jährlich beſteht 1), fo Hat derſelbe in jei- 
ner Eigenſchaft als Mitvoritand eined Gerichtähofes 
diefen Gehalt auch im Kalle einer Quiedzenz mit 
Necht in Anſpruch zu nehmen.” 

Dak unter dem Ausdrucke „„verliehenen‘‘ nicht 
der im Reaktivirungsdekrete irrthümlich gegen Ger 
je und Recht beftimmte, fondern der gejeglich 
gebührende Gehalt zu verftehen ſei, ergibt fich 
aus $. 29 des Ediktes, wornach jede dem Inhalte 
dejlelben zumiderlaufende Minderung des Gehaltes 
als eine Givilvechtöverleßung zur Klage bevechtiget, 
und aus $. 27, wornach dem Kläger bei jeiner 
Reaktivirung fein voriger Aktivitätägehalt von 6000 fl. 


— — — — 


1) S. oben S. 458 
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ala ihm rechtmäßig gebührend hätte angewiejen ter: 
den folen ...... 9 

„Daß in dem Falle, wenn ein im adminiſtra⸗ 
tiven Dienſte ſtehender Staatsdiener in ein Juſtiz— 
kollegium eintritt, und ihm nebſt der Richteramts— 
Beſoldung noch ein Mehrbezug aus ſeinem vorigen 
Dienſtverhältniſſe belaſſen wird, dieſer Mehrbezug 
gleichfalls die rechtliche Natur eines durch Quies⸗ 
zirung nicht entziehbaren Richteramts- oder Stanz: 
desgehaltes annimmt, hat der oberjte Gerichtshof 
bereitö in der Rechtsſache Nr. 396?°/,, durch Erf. 
vom 24. Januar 1840 ausgeſprochen. In recht: 
licher Beziehung und der rechtlichen Wirkung nach 
iſt es aber gleichviel, ob dem Nichter ein Mehr: 
bezug aus früheren Dienftverhältniffe in feinem 
Anjtellungs » oder Reaktivirungs-Dekrete belaffen 
oder verliehen, oder durch tichterliches Urtheil zu: 
erkannt wird. In beiden Fällen gebührt ihm der 
Mehrbezug rechtmäßig als Gehalt, und auch der 
richterlich zuerfannte Mehrbezug beruht urſprüng⸗ 
lich auf einer ediktmäßigen Verleihung, 8. 29 a. 


— — — — 


2) Die Frage: ob nicht dem Kläger bei ſeiner Reak— 
tivirung der feinen dDefretmäßigen Gehalt über— 
fteigende Mehrbetrag (aus dem früheren Dienftver- 
hältniffe) als ein (bei der Quieszirung wegfallen- 
der) Dienftesgehalt hätte verliehen werden können? — 
lag zwar nicht zur Entjcheidung vor; indeffen wurde 
in den oberftrichterlihen Motiven beiläufig darüber 
geäußert: Ddiejelbe würde in der Erwägung, daß 
Kläger in eine reine Nichteramtsftelle eingetreten 
ift, Sofort auch feinen Gehalt nur in der Eigenſchaft 
als Richter beziehen fan, und dag in NRüdfiht auf 
die Unabhängigkeit der Gerichte zur Sicherung einer 
unparteiiihen unaufbaltiamen Mechtspflege der Rich— 
ter dur feine Quieszirung in feinem verliehenen, 
d. h. bis dahin rechtmäßig bezogenen Gehalte nichts 
verlieren joll, — wohl zu verneinen jein. 
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a. O., und darf daher durch die Quiedzirung nicht 
entzogen werden,’ 
DAGE. dv. 29, Febr. 1856. Nr. 1525°/,,. 


F 


Verzugszinſen aus zuerkannten Gehalts-Nachzahlungen. 
Bayer. R. 


Aus oberſtrichterlichen Motiven entnehmen wir 
das Folgende: 

Da Kläger bisher nur den im Dekrete be— 
ſtimmten jährlichen Gehalt von 4000 fl. empfangen 
hat, ſo iſt ihm der Gehaltsmehrbetrag von 2000 fl. 
pr. Jahr vom ..... angefangen nachzuzahlen ; 
und zwar mit fünfprozentigen Berzugszinfen von 
jedem zu Anfang des Monats fällig gewordenen 
Ratum diefer 2000 fl.; weil die Zahlung nach den 
beftehenden Finanzverordnungen in monatlichen Ra— 
ten zu Anfang jeden Monats hätte geleiftet werden 
follen, aber nicht gefchehen, fohin von dieſem jedes- 
maligen Zeitpunfte an auf Seite des Nerard Saum: 
fal eingetreten, und der fol. Fiskus nach dem baye- 
riichen Zandrechte von der Verbindlichkeit, Werzugd- 
zinjen zu zahlen, nicht befreit ift, indem das Geſetz — 

Cod. Max. civ. P. IV cap. 189 Mm. 1 

und P, II cap. 3 $. 21 3%. 1,2, 386, 
in diejer Beziehung eine Ausnahme für den k. Fiskus 
nicht enthält, wie fie das römiſche Recht ftatuirt; 

vgl. P. II cap. 1 $. 5 not. 9 und cap. 3 

$. 21 not. 1, 2, 3; 

Blätter für Nechtsanwendung Bd. VII 

S. 241, 243; 
abgejehen davon, daß das verfaffungsmäflige, durch 
dad neunte Eonftitutionelle Edift geſchaffene Rechts: 
verhältniß des Staat3dienerd nicht als ein rein pri— 
vatrechtliches Nechtöverhältniß beurtheilt werden kann. 

DAGE. dv. 29. Feb. 1856. Nr. 15255/,,. 


462 Beſtimmung der Schwurmänner Appellabilität. 


8. 


Grrungenfhafts » Antheil eingeflagt. Einwand: Klägerin 
habe feine Unterftüßung im Haushalt und im Gewerbsbe- 
trieb geleiftet. Schweinfurter Etadtredt. 

Bol. oben ©. 61 f. 


Diefer Einwand (jagen oberftrichterliche Ent: 
Icheidungsaründe) vermag die Entbindung von der 
Klage wicht zu begründen. Dasjenige, was die 
Eheleute durch ihre gemeinfchaftliche Thätig— 
feit erwerben, bildet allerding3 einen Theil der Er: 
rungenfchaftsgemeinichaft; dieſe ift aber nicht dar: 
auf beichränft, vielmehr gehört Dazu auch Alles, 
was ein Gatte durch feinen befonderen Fleiß er: 
wirbt, jo wie die Nutzung des beiderjeitd beige: 
brachten Vermögens. Daß die Ehefrau durch ein 
pflichtwidriges Benehmen, wie es derjelben vom 
Beklagten vorgeworfen wird, ihres Anſpruches auf 
die Errungenschaft verluftig werde, läßt fich weder 
aus allgemeinen Grundfägen behaupten, noch, ijt 
jolche8 in dem Schweinfurter Stadtrecht !) ver: 


Mare 
DAGE. v. 29. Nov. 1854, Nr. 930°°/, ;. 


9, 


Das Dekret über Feſtſtellung der zur Eidesteiftung für eine 
Genoſſenſchaft beftimmten Schwurmänner ift zu jelbftfländi- 
ger Berufung dagegen geeignet. 

In der aus S.109F. erfichtlichen Rechtsſache 
wurden durch Defret vom 21. Zuni 1853 aus den 
vorgejchlagenen Schwurmännern Fünf als eidesfähig 
und der Zahl nad) genügend erflärt. Dagegen 
legte Beklagte am 2. Juli Verwahrung ein. Im 
Septeinber erfolgte die Eidesleiftung durch die in 


1) Bezugnahme auf Sect, V it. 52 $. 11; Sect. VII 
it. 62 9.24. 
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jenem Defrete bezeichneten Schwurmänner, darauf 
im Oftober das Enderfenntniß. In der Berufung 
gegen dieſes wollte nun die durch die erwähnte Ver: 
wahrung vorbehaltene Beſchwerde geltend gemacht 
werden, wurde aber. al3 verjpätet erachtet. Die 
oberjtrichterlichen Entjcheidungsgründe jagen: 
Gemäß $. 52 Nr. 6 der Novelle von 1837 
find Urtheile über die Statthaftigfeit eined Haupt 
eided von den Beitimmungen des $. 51 ausge— 
nommen, und was von Urtheilen gilt, muß aud) 
von dehfallfigen motivirten Defreten gelten. Die 
Frage der Statthaftigkeit nämlich fann jowohl be: 
züglich desjenigen, was beſchworen werden joll, als 
im Anjehung der Berfon ſich ergeben, von welcher 
der Eid deferirt wird, oder von welcher er geleitet 
werden joll. Letzteres war vorliegend bezüglich des 
Bejcheides vom 21. Juni 1853 in Frage, weßwe— 
gen, da von der Beklagten gegen denjelben am 2. 
Juli nur Berwahrung eingelegt wurde, die erit in 
der Berufung dv. 30. Nov. 1853 gegen das Dekret 
vom 21. Juni ausgeführte Beſchwerde allerdings 
deiert iſt. Die revijionsweile vorgebrachte Be: 
bauptung, die Bejchtwerde jei nicht Dagegen gerichtet, 
daß die Flägerifchen Schwurmänner zum Eid gelaf- 
fen wurden, jondern gegen die Beweisfraft des von 
denjelben geleijteten Eides — , verdient kaum 
eine Würdigung. Denn die Beweiskraft dieſes Ei: 
des iſt die nothwendige Folge des rechtöfräftig ge: 
twordenen Dekretes v. 21. Juni, durch welches die 
vorgejchlagenen Schwurmänner für eidesfähig erklärt 
worden waren. Die hiernad) feitjtehende Eidesfähig- 
feit bat von jelbjt auch die Beweisfraft des von 
ihnen geleijteten Eide3 zur Folge. Denn aus einem 
anderen Grunde, als weil diefe Schwurmänner als 
eidesfähig zum Eid gelaffen wurden, fonnte die Ei: 
desleiftung von der Beklagten nicht angegriffen werden, 
DAGE. v. 5. März 1855. Nr 315°°/, ,. 
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10. 


Nechtsgefhäfte mit Handlungs-Reifenden. 
Preuß. ER. Th. I Tit. 8 $. 551. 


Mer mit einem folchen, der ihm ald Hand: 
[ung8reifender eined bejtimmten Kaufmannes be: 
fannt iſt, ein kaufmänniſches Geſchäft abſchließt, 
wird dem Prinzipale des Reiſenden aus dem mit 
Letzterem errichteten Vertrage verhaftet, wenn Letz⸗ 
terer auch nicht ausdrücklich im Namen des Prinzi— 
pales kontrahirt haben ſollte. 

Was in dem (überſchriftlich angeführten) 
$. 551 von Handlungsdienern gejagt iſt, die auf 
Meſſen oder Märkte verfandt find, muß dem 
Zwecke des Geſetzes gemäß, bei den jekigen Ber: 
kehrsverhältniſſen auch auf jolche Handlungsgehülfen 
bezogen werden, welche von ihren Prinzipalen be— 
auftragt find, umberreifend für fie Verbindungen 
und Einkäufe oder Verkäufe zu bejorgen, jo wie 
mit Andern die darüber abzufchliegenden Verträge 
einzugehen ...... 

Erf. des Obertribunald zu Berlin v. 24. Nov. 

1854. Entſch. des DOT. Bd. 29 ©, 154 f. 


11. 


Verzugszinfen bei der condictio indebiti. 
Preuß. ER. Th. l it. 16 $$. 193, 195; Tit. 7 $. 232. 


Die Borfchrift im $. 195 Tit. 16 Th. I 
A. L. R. betrifft auch den NRechtöirrthum, 

Erk. des Obertribunald zu Berlin v. 24. Oft. 
1854. Entichl. d. OT. Bd. 29 ©. 75. 
Gnome. 

In Gegenfägen pflegt die Schule ſich zu zeigen; 
Dem Leben aber find bie Zwifchenglieder eigen. 


Red.: 3. X. Seuffert. Verl.: Palm Ente (Adolph Ente) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 


Ergänzungsblatt. MR 4. 21. Jahrgang. 


Blatter 


für 


Mechtsanwendung 


zunächſt in Bayern. 





Inhalt: „Ermähtigung‘ zur Straf: Herabfegung wegen geminderter Zurech— 
nungsfäbigfeit. — Querela non numeratae pecuniae durd; Protefta: 
tion zum Sypotbefenamts+ Protokolle. — Immobiliarverträge nad 
vorderöfterreihiihem Rechte. — Communicatio ad cameram; ihr 
Unterbleiben cine beifbare Nullität. — Reviſionszuläſſigkeit. Ereku- 
tionsverfahren. Streit zwiſchen dem Adjudikfatar und einem Kaufidil: 
lings⸗Aſſignatar. — Breiwillige Unterwerfung unter cura prodigi. — 
Semeinde-Eigentbum, zufolge der Bong. vom 13. Februar 1805 be: 
hauptet. — Beweis über die Gemeindemitglieds:Eigenihaft. — Ein: 
rede des Verzichtes. Nöthige Begründung. — Gnome, 





„Ermächtigung“ zur Steaf-Herabfebung wegen gemin- 
derter Burechnungsfähigkeit. 


(Art. 3 des Gefeßed vom 29. Aug. 1848, die Abänderung einiger 
Beflimmungen d. St.GB. v. I. 1813 Th. 1 betr.) 


Bon Brofeffor Dr. Walther. 


Menn fi) aus der Hauptverhandlung vor den 
Geſchwornen Anhaltspunkte dafür ergeben, daß der 
Angeklagte ſich zur Zeit der rechtäwidrigen That 
im Zuflande geminderter Zurehnungs: 
fähigkeit befunden, jo wird darüber an die 
Gejchwornen eine befondere Frage (Nebenfrage) 
geſtellt. Died ijt feitjtehende und unſeres Wiſſens 
bisher von Feiner Seite beftrittene Praxis, die ohne 
Zweifel zunächſt dadurch herbeigeführt wurde, 
daß ed in Art. 3 eit. heißt: „— bei der Ent: 
Iheidung der Thatfrage die Zurechnungs— 
fähigkeit als gemindert erklärt wird.“ Es darf wohl 
auch ohne Weiteres angenoinmen werden, daß der 
Gejeßgeber mit den Worten bei der „Entſcheidung 
der Thatfrage“ andeuten wollte, daß die Frage der 

Neue Folge I. Band. 
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geminderten Zurechnungsfähigfeit nicht vom Schwur: 
gerichtshofe, ſondern von den Geſchwornen zu be: 
antworten jei. Die Motive zu dem Entwurfe eines 
SGB. f. d. K. B. v. J. 1854 Art. 83 jagen dies 
ausdrücklich, und die Each der Motive zu Art. 3 
eit. läßt darüber auch Feinen gegründeten Zweifel, 
indem dieſe leßteren geradezu auf die Jury Bezug 
nehmen und in deren Einführung einen bejonderen 
Anlaß zu der fraglichen Beftimmung erbliden. 

Andererjeit3 aber kommt e8 vor, daß der 
Schwurgericht3hof auch dann, wenn die Gejchwor: 
nen die auf geminderte Zurechnungsfähigfeit lau: 
tende Frage bejaht haben, nicht auf eine geringere, 
ald die gejeßliche Strafe erkennt. 

Died letztere ſcheint mir nicht richtig und mit 
der obigen Praxis in Anfehung der Frageftellung 
unvereinbar zu fein. ine nähere Prüfung diejer 
Procedur dürfte auch aus dem Grunde geboten er: 
Scheinen, weil die Motive zu Art. 83 u. 84 des 
Entwurfes v. 1854 derjelben förmlich den Stempel 
der Gefeßlichkeit und Korrektheit aufdrüden. „An— 
belangend das Maß der außerordentlichen Strafe’ — 
heißt es daſelbſt — „welches der Artikel feitiekt, 
jo wird durch dafjelbe — zumal im Hinblicke dar: 
auf, daß die ganze Faſſung der beiden Artikel nur 
eine fafultative, feine imperative ift, — dem 
Richter derjenige freie Raum für die Straf: 
ausmeffung gewährt, welcher bei der großen 
Berjchiedenheit der hier in Frage kommenden Fälle 
unumgänglich nothiwendig zu fein ſcheint.“ 

Mas nun die Fafjung des Art. 3 des Gel. 
v. 29. Aug. 1848 betrifft, jo ſpricht Diefelbe 
alledingg für die in Uebung ſtehende Aus: 
beaun des angef. Art. 3; denn es heißt hier nicht: 
der Richter ſoll auf eine geringere Strafe, als die 
geſetzliche erkennen, wie im Art. 99 Thl. J des 
St.GB. v. 1813, ſondern es heißt: „die Gerichte 
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jind ermäctiget.“ Der Wortlaut des Gejeked 
(der gewöhnliche Sprachgebrauch) fteht aljo frei: 
lich diefer Praxis zur Seite. 

Aber gewichtige innere Gründe lafjen diejelbe 
als unrichtig und verwerflich ericheinen. 

Es giebt nur 2 Arten von Gründen, wodurch 
die Strafe im konkreten Kalle herabgedrüdt wird : 
Strafmilderungsd » und Gtrafminderungd: 
gründe. Sene find folche, wegen deren unter 
die gejeßliche Strafe und zwar bei relativ unbejtimm: 
ten Strafgejeßen unter das Minimum; dieje, wegen 
deren auf oder nahe au das Minimum der rela— 
tiv bejtimmten Strafe. herabgegangen wird. Bol. 
Th. I de8 SGB. Art. 97 — 105 und Art. 95. 
Ein drittes gibt e8 nicht. 

Zu diefem materiell ftrafrechtlichen Unterjchiede 
zwilchen den Strafmilderungs- und Strafininderungs: 
gründen fommt nun feit der Herrichaft ded StPG. 
vom 10. Nov. 1848 der weitere ſtrafprozeßrecht— 
liche, daß über Strafmilderungsgründe an die 
Gejchtworenen eine (bejondere Neben) Frage ger 
jtellt wird, über Strafminderungsdgründe da— 
gegen nicht. Vgl. Gef. v. 10.Nov. 1848 Art. 178 
und 176. 

Es entiteht alſo die Frage, ob die geminderte 
Zurechnungsfähigfeit ein Strafmilderungd - oder 
ein bloßer Strafminderungdgrund fe. Sehen 
wir auf die in Rede ftehende Prozedur, jo finden wir 
darin beide Fragen bejaht. Denn darin, daß auf 
geminderte Zurechnungsfähigfeit eine Frage an die 
Geſchworenen gejtellt wird, liegt doch offenbar der 
Ausspruch, daß diefer Umftand ein Strafmil 
derungsgrund fei, indem nach Art. 176 des Gel. 
v. 10. Nov. 1848, wie oben bemerkt, auf einen 
Strafminderungsgrund an die Gejchworenen Feine 

vage gejtellt werden darf. Andererjeits aber läßt 
ih das Nichtherabgehen unter dad Strafminimum 
* 
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mit Rückſicht auf die gefeßlichen Bejtimmungen nicht 
anderd audlegen, ald daß die Praxis in der gemin: 
derten Zurechnungsfähigfeit feinen Strafmilde— 
rungs-, fondern bloß einen Strafminderungs— 
grund erblide. Es liegt aljo in diefer Praxis ein 
MWiderfpruh: entweder darf an die Geſchwo— 
renen auf geminderte Zurechnungsfähigfeit Feine 
Frage gejtellt werden und ed hat die Feititellung 
dieſes Thatumſtandes, wie ja auch bei anderen 
Thatumftänden 3.8. dem Leumund des Angeklagten 
geichieht, durch den Gerichtshof zu gejchehen, — 
oder aber der Gerichtähof muß, wenn eine Frage 
darauf gejtellt und diejelbe von den Gejchwornen 
bejaht wurde, die gejeßliche Strafe ändern 
rejp. unter da8 Minimum herabgehen. Es ijt 
abjolut unzuläßig, den fraglichen Thatumftand zus 
vor ald Strafmilderungsgrund zu behandeln und 
ihn dann hinterher doch wieder zu einem Straf: 
minderungdgrund zu degradiren; es ift abjolut 
unzuläßig, einem formell und materiell korrekten 
Beitandtheile des Wahrfpruches in der Weiſe die 
rechtliche Wirkſamkeit zu entziehen, wie dies durch) 
die fragliche Praxis gejchieht. Der Gefeßgeber 
theile von Anfang an die Aufgabe des Urtheilens 
zwiſchen Jury und Gericht8hof, wie er e8 für zweck— 
mäßig hält; ift aber diefe Theilung einmal fejtge: 
ftellt, dann muß ed auch dabei verbleiben. Wenn 
an dem Wahrjpruche der Gejchtworenen weder in 
formeller noch materieller Beziehung Etwas auszu: 
jegen ift, jo muß erauch in allen feinen Theis 
len volle, unverfümmerte Wirkſamkeit 
haben. Died leuchtet wohl Jedem von ſelbſt ein, 
der davon ausgeht, was DOrganifation überhaupt 
mit fich bringt. Dieſen in der Natur der Sache 
liegenden inneren Gründen gegenüber kann wohl 
der Ausdruf „ermächtiget” nicht genügen, um 
die Ignorirung des fraglichen Wahrfpruchbejtand: 
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theile8 feitend des Schwurgerichtshofes zu rechtfer: 
tigen; diefe Gründe find vielmehr jo gewichtig, daß 
fie zur Auslegung de3 Art. 3 des Gel. v. 29. Aug. 
1848 in dem Sinne nöthigen, daß die geminderte 
Zurechnungsfähigkeit des Thäters ald wahrer 
Strafmilderungsgrund zu betrachten und zu 
behandeln if. Denn wenn der Gejeßgeber über: 
haupt zwifchen Strafmilderungd: und Straf: 
minderung dgründen unterjcheidet, und fich ſchlüßig 
machen muß, ob er die g. 3. zu jenen vder 
zu dieſen zählen wolle, — jo dürfte feine Wahl 
in der That nicht jehr jchwierig fein. Die Zur 
rechnungsfähigkeit des Handelnden ift das erfte 
und wejentlichjte Erforderniß feiner Strafbarkeit ; 
auf dem Mangel der vollen Friminaliftifchen 
Zurechnungsfähigfeit beruft auch der allenthal- 
ben anerlannte Strafmilderungägrund der 
Jugend des Handelnden; injoferne. der Ausdrud 
„geminderte Zurechnungsfähigkeit“ überhaupt ge: 
billigt werden Fann, dürfte man die Jugend jogar 
ohne Weitered unter ihn jubjumiren. Die Gründe, 
wegen deren man g. 3. annimmt, 3. B. Trunfen: 
heit, haben auch mit der Jugend in ftrafrechklicher 
Beziehung die größte Aehnlichkeit. Bei ihnen ift 
eine mildernde Aenderung der gejeßlichen Strafe 
refp. ein Heruntergehen unter dad Strafminimum 
ebenjo indieirt, wie bei der Jugend. 

Menn alfo der Gejeßgeber vorjchreibt, daß auf 
Strafmilderungdgründe an die Geſchworenen 
bejondere Fragen zu jtellen feien, und daß der Ge: 
richtshof im Falle ihrer Bejahung die ordentliche 
Strafe ändern reip. unter das Minimum herab: 
gehen müfle, jo muß died auch von der geminderten 
Zurechnungsfähigfeit gelten; und wenn, was 
wohl auch nicht anders fein kann, der Gejeßgeber 
dem Verurtheilten für den Fall das Rechtömittel 
der Nichtigkeit3befchwerde gibt, wenn der 
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Gerichtshof die ordentliche Strafe ded im Wahr: 
Ipruche fejtgeftellten Strafmilderun gsgrundes un: 
geachtet nicht gemildert Hat, jo kann dies Rechtsmit— 
tel dem zu der ordentlichen Strafe — ſei ed auch 
zu dem Minimum — Verurtheilten nicht verjagt 
werden, fall3 die Geſchwornen die an fie auf 9. 3. 
gerichtete Srage bejaht haben. Verſagt man ihm 
dafjelbe, wenn das Strafurtheil auf dad Minimum 
lautet, jo muß man es ihm Fonfequent auch dann 
verfagen, wenn dag Urtheil auf das Marimum 
lautet. Denn in dem Verſagen des Nechtsmitteld 
für den Fall des Strafminimum liegt der Aus: 
ſpruch, daß die g. 3. bloß ein Strafminderung 8 
grund fei, und „aus der Ausmeflung der Strafe 
innerhalb der gejeglichen Schranfen (wozu auch das 
Marimum gehört) kann Fein Nichtigfeitägrund ent: 
werden‘, Ge). v. 10.Nov. 1848 Art. 232 
Ab}. 3. 

Auch Spricht für unfere Auslegung des angef. 
Art. 3 noch der Umstand, daß diefer Art. an die 
Stelle des aufgehobenen Art. 106 Thl. I des 
StGB. v. 1813, welchen die Praxi bekanntlich 
in den Fällen der geminderten Zurechnungsfähigfeit 
in Anwendung brachte, getreten ijt, und Y es 
in dieſem Art. 106 hieß: „Dann foll.... eine 
geringere Strafe als die gefeßliche in Anwendung 
gebracht werden.‘ Ebenſo pricht dafür die ausdrück— 
liche Hinweiſung in Art. 3 auf den Art. 99 Thl. I. des 
StGB. ; und wie wenig man bei der Aufftellung des 
Art 3 die g. 3. ftrenger behandeln wollte, als die 
Jugend, ergibt fich auch daraus, daß die in jener 
Hinweilung enthaltene Bejchränfung der Strafmilde: 
rung von mehreren Mitgliedern der jtändiichen Ge: 
ſetzgebungsausſchüſſe, aus deren Berathungen das Gel. 
v. 29. Aug. 1848 hervorgegangen, geftrichen werden 
wollte, indem der bei g. 3. Handelnde, wie man 
ſagte, haufig weniger ftrafbar ſei, ald ein jugend: 
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licher Verbrecher. Nach allen diefen Gründen braucht 
endlich wohl nur noch an die Rechtöregel erinnert 
zu herden: in eriminalibus causis semper be- 
nignius interpretandum est, um jeden ettwa noch 
übrigen Zweifel zu heben, ob hier die logiſche oder die 
grammatifche Interpretation den Vorzug verdiene. !) 


Mlittheilungen aus der Praris. 
1. 


Querela non numeratae pecuniae durch Proteftation zum 
Hypothefenamts-Protofolle. 


Aus  oberftrichterlichen Entſcheidungsgründen 
entnehmen wir, was folgt: 

Es kann fich nur mehr fragen, ob eine vor 
dem Hypothekenamte zu Protokoll gegebene Pro: 
tejtation genüge, um die Wirkung des nmals noch 
nicht zwei Fahre alten Schuldbefenntniffes zu para: 
Iyfiren und den Inhaber desjelben zu nöthigen, den 
Grund feines Anfpruches auf andere Weife gehörig 
zu erproben. 

Diefe Frage muß gegen die in dem angefoch- 
tenen Erkenntniſſe niedergelegte Anficht der Vorin: 
ſtanz bejaht werden. 

Nach der Intention der betreffenden gejeßlichen 
Beftimmungen ift nämlich die bejtimmte Form, in 
welcher der Ausſteller des Schuld - Scheine8 feine 
PBroteftation dagegen vorzubringen hat, von unters 





1) Bol. DAGE. v. 30. Dez. 1852 (Sigungsberichte 
1852 Bd. IV ©. 453): „. . der Schwurgerichtshof 
war doch nicht berechtigt, den fraglichen Beiſatz 
(„jedoh bei geminderter Zurechnungsfähigfeit“ ) als 
gar nicht vorhanden zu betrachten . . .”. Vgl. ebd. 
Bd. V. S. 129 in der Note. 
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geordneter Bedeutung, wenn nur der Einfpruc 
jelbft, die Erflärung, daß dad Geld, nicht wie 
der Schein bejage, ausbezahlt worden ſei, innerhalb 
der gejeglichen Friſt zweifellos erfolgt, und der 
Inhaber des Scheine zur ſonſtigen Wahrung feines 
Intereſſes und Benützung anderweitiger Beweis: 
— davon gehörig in Kenntniß geſetzt wor— 
en iſt. 

Die Kläger haben von jener gerichtlichen Pro— 
teſtation, die ohnehin auch in's Hypothekenbuch ein— 
getragen worden, ſofort Kenntniß erlangt, ſo daß 
ſie nicht gehindert waren, ſich nunmehr um ander— 
weitige Beweiſe für ihre Forderung umzuſehen, und 
dieſe geeignet zur Geltung zu bringen. 

Unter ſo bewandten Umſtänden erſcheint die An— 
nahme, daß die beklagte Wittwe W. ſich die ihr vom 
Geſetze eingeräumte exceptio non numeratae pe- 
cuniae gehörig gewahrt habe, die Kläger daher 
verpflichet jeien, die von ihnen behauptete Numera: 
tion durch andere genügende Beweismittel zu erpro: 
ben, vollfommen gerechtfertigt. .... 

AGE. dv. 19. Mai 1855 in Sachen der Löb— 

Landauer'ſchen Neliften g. Eheleute — 
l. 


2. 


Immobiliarverträge nad) vorderöfterreichiichem Rechte. 


Es war auf Erfüllung eines Kaufvertrages über 
Smmobilien, in einem vormald vorderöfterreichiz 
ſchen Gebietötheile gelegen, geflagt worden, Die Ver: 
Elagten wurden oberjtrichterlich von der Klage ent: 
bunden. + Gründe: 

Wo die gerichtliche Protofollirung eines Ber: 
trage3 geſetzlich zu den wefentlichen Erfordernifen 
ſeines Rechtsbeſtandes gehört, da kann ſelbſtver— 
ſtändlich von einer vollkommenen d. h. klagbaren 
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Dbligation in jo lange nicht die Rede fein, als 
nicht jene Formalität erfüllt ift. 

Nun Hat das nach dem Anerfenntniffe beider 
Streitötheile hier feine Geltung findende — vorder: 
öfterreichiiche Necht, oder das k. Hof: Dekret vom 
13. Dezbr, 1790 verordnet. 

„Bolljährige Unterthanen follen zwar ihre auf 
„das Eigenthum des Grund und Bodens, 
„und die darauf zu radizivenden Pfand-Rechte 
„ſich beziehenden Kontrafte, wenn fie davon 
„die volle Rechtskraft genießen wollen, in 
„das Gerichtöprotofoll eintragen laſſen, alle 
„übrigen Kontrakte aber follen davon befreit 
‚Bein, und der Willkür der Kontrahenten, fo 
„weit fie die unbejchränkte Verwaltung ihres 
„Vermögens haben, vorbehalten bleiben.’ 

Nach Dieter ſehr deutlichen pofitiven Geſetzes⸗— 
vorjchrift leidet e8 durchaus feinen Zweifel, daß 
jeder Vertrag über liegende Gründe feine rechtlich 
verbindende Kraft erft mit der vollendeten Thatjache 
der gerichtlichen Protofollirung erlange, woraus fich 
denn von felbft ergibt, daß aus einem folchen Ver: 
trage, bevor er dem gerichtlichen Protokolle einver— 
leibt ijt, den Kontrahenten fchlechterdings Fein Klage: 
recht erwachſen könne. Daß der hier in Frage 
jtehende ne, die in der Klage benannten 
Realitäten betreffend, niemals gerichtlich protokollirt 
worden ſei, konnte Kläger nicht in Abrede ſtellen. 
Derſelbe iſt indeſſen der Meinung — und die beiden 
Vorinſtanzen pflichten dem bei, — daß der Mangel 
der gerichtlichen Verbriefung den Vertrag nicht un: 
giltig mache, weil e8 das Geſetz nicht außfpreche, 
und daß daher die Klage auf Ergänzung jenes 
Mangels nicht ausgefchloffen ſei. Diefe Anficht 
widerjtrebt dem klaren Geſetze. Jedes Rechtsge— 
ſchäft iſt ungiltig, wenn e8 demjelben an einem 
wejentlichen Erforderniffe feiner Entftehung gebricht. 
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Dieſer Sat bedarf feines Beweiſes. Hat dad Ge: 
jeß, und dieſes ift hier der Kal, den Rechtsbeſtand 
eined Vertrages von der Erfüllung einer gewillen 
Formalität, hier der Eintragung in da8 Gericht: 
protofoll, mit abhängig gemacht, Jo ift der Vertrag, 
wenn die vorgejchriebene Form nicht beobachtet 
wurde, eben fo nichtig, als er es im alle der 
mangelnden Einwilligung oder der fehlenden perfön: 
lichen ———— zu einem Rechtsgeſchäfte iſt. 

C. 5 de leg. et const. (1, 14) C. 17 de 

fide instrum. (4, 21). Savigny Syitem 

Br. IV ©. 549. 

Die Nichtigkeit ded Vertrages braucht nicht 
erit vom Gejeke ausgeſprochen zu werden, fie ijt 
die fich von ſelbſt verjtehende Folge des Mangeld 
irgend einer zur Exiſtenz desſelben nothwendigen 
Bedingung. 

Es iſt demnach widerfinnig, die Nothwendig— 
feit der gerichtlichen Vertrags-Protokollirung als 
eine8 Eſſentiale der Vertragdgültigkeit anzuerkennen, 
und dennoch die Klage auf deren Verwirklichung für 
zuläflig anzunehmen. So lange der Vertrag über 
ein Smmobile nicht gerichtlich beurkfundet ijt, Hat 
er jeine Perfektion nicht erlangt, und gibt demzu— 
folge auch Fein Klagerecht. 

DAGE. dv. 6. Sept. 1855 in S. Simon und 

Heinrich Steiner w. Erasmus N 


3. 


Communicatio ad cameram; ihr Unterbleiben eine heilbare 
Nullität, 


Der Befier eine8 lehenbaren Ritterguted hatte 
im März 1848 mit feinen Grundholden einen Ver: 
trag abgeichloffen, den er fpäter wieder mit einer 
Reifionöflage als abgedrungen durch Furcht und 
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Zwang anfocht. Diefe Klage wurde nach gepflo: 
gener Verhandlung in I. Inſtanz abgewiejen, ohne 
nach Vorſchrift der GO. Kap. XIV $. 1, Die 
Finanzkammer wegen Betheiligung des Lehenherrn 
mit ihrer Erinnerung vernommen zu haben. Als 
auf ergriffene Berufung des Gutsherrn das k. Appell. 
Gericht die Nachholung jener Erinnerung verordnete 
und deßhalb die Akten der Kreisregierung zur Ein— 
ſicht mittheilte, erhob der k. Fiskus eine Nullitäts— 
klage gegen das Urtheil der J. Inſtanz wegen Ver— 
letzung weſentlicher Förmlichkeiten, dieſelbe wurde 
jedoch in zwei Inſtanzen abgewieſen. Der oberſte 
Gerichtshof bemerkte hiezu in ſeinen Gründen: 

Die in der GO. K. XIV $. 4 angedrohte 
Nullität auf den Fall, wenn die vorfchriftsmäßige 
Mittheilung an die Finanzftelle unterblieb, wird mit 
Necht von einer gleichförmigen Jurisprudenz als 
eine heilbare und durch Nachholung der Befeitigung 
fähige betrachtet, weil die Landesfürftliche Kammer, 
anftatt dadurch als KHauptpartei berufen zu fein, 
dem Bafallen nur Beiltand leiten und das landes— 
herrliche Intereſſe durch ihre Erinnerung wahren joll, 
ihre eigenen Rechte in einem folchen Prozeffe zwi: 
chen Dritten ohne ihr Gehör ohnedies nicht benach- 
theiligt werden, und weil der Adcitat und 
accefjorifche Intervenient nach GO. 8. VIII 6. 4 
Nr. 3 u. 5 die Sache jederzeit in dem Stande 
annehmen müfjen, in welchen fie fich bereit3 vor: 
gerückt befindet; weil nach Nr. 7 u. 8 derjelben 
Stelle, wenn hierin Etwas auſſer Acht gelafen ift, 
dem Dritten die Anftellung einer befonderen Klage 
noch immer unbenommen bleibt, alle unterftüßenden 
Behelfe des k. Fiskus auch in II. Inſtanz noch 
gleich gu£ ihre Würdigung finden fonnten und muß: 
ten, und die ihm dadurch entgangene erſte Inſtanz 
wieder reichlich dadurch erjeßt ift, daß deſſen Re: 
vifion zur dritten Inſtanz dieſſeits angenommen 
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wurde, während — * dem Schlußſatze des an⸗ 
geführten $. 4 8. XIV d. GO. in Revisorio eine 
neue Communicatio 4 Cameram nicht vonnöthen 
it, mithin dad damit beabfichtigte Gehör immerhin 
in einem engeren Umkreiſe le. fein follte. 
DAGE, v. 18. März 1856 Nr. 41°°/,,. 


**** 


4. 


Reviſtonszuläſſigkeit. Exekutionsverfahren. Streit zwiſchen 
dem Adjudikatar und einem Kaufſchillings-Aſſignatar. 


Sn der Klagjache A. wider B. fam es zur 
Zwangsverſteigerung. Dad vergantete Gut wurde 
— C. adjudizirt, und D., ein anderer Gläubiger des 

., auf einen Theil des Kaufſchillings angewieſen. 
Ache Nichtbezahlung der A Summe 
beantragte nun D. gegen C. nochmalige Verſtei— 
gerung zufolge $. 105 der Novelle von 1837, Das 
Untergericht erließ eine dem geftellten Antrage ent: 
Iprechende Verfügung, und inhärirte darauf gegen 
die Nemonftration des C. Auf Appellation defjelben 
betätigte da8 Obergericht. Nun der Revifion ſich be: 
dienend,juchte C. die Zuläfligfeit des Rechtsmittels 
durch den Umſtaud zu rechtfertigen, daß gegenwärtige 
zwilchen ihm und D. gepflogene Verhandlung als 
Beitandtheil des in der Sache A. wider B. einge: 
leiteten Exefutionsverfahren8 nicht betrachtet 
werden könne. Diefe Dedufktion hatte feinen Er: 
fol. Gründe: 

Erjt durch die gänzliche Bereinigung des Kauf: 
preiled erhält die eingeleitete Hülfsvollſtreckung ihre 
Erledigung; bis dahin bleibt die Sache in der Exe— 
kutionsinſtanz. Die erſtrichterlichen Verfügungen 
waren auf Eintreibung des (in der Sache A. wider 
B.) noch ausſtehenden Kaufpreiſes gerichtet, und 
ſind daher im Stadium der Exekution erlaſſen worden. 
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Demzufolge findet die Vorfehrift, nach welcher im 
Exekutionsverfahren bei gleichförmigen Erfenntnifjen 
der I. und I. Inſtanz feine Berufung an die II. 
Inſtanz jtattfindet, hier en Anwendung. 
DAGE. dv. 7. Juni 1853. BIT Jene 


5. 


Freiwillige Unterwerfung unter cura prodigi. 


Es kommt vor, daß fehlechte Wirthichafter fich 
freiwillig, d. h. ohne Einleitung des Interdiktions— 
verfahrend und —— eines die Prodi- 
galität Fonftatirenden richterlichen Dekretes, durch 
Erklärung bei Gericht unter die Kuratel eine An— 
deren begeben, und hierüber auch ein öffentliches 
Ausfchreiben erlaffen wird. Wenn nun Später über 
Handlungen des Privatkuratord Differenzen mit dem 
Kuranden entjtehen, jo kann diefer nicht beantragen, 
daß zur Aufrechthaltung der Gejchäftdgrängen des 
Kuratord von Seite der Obervormundſchafts— 
behörde (extra viam et ordinem processus) 
eingejchritten werde, indem ein Fall obervor- 
mundfchaftliher Obhut nicht gegeben ift. 
Vielmehr erjcheint das Verhältniß zwijchen Kurator 
und Kurand lediglich als ein vertragsmäßiges, und 
das Gericht, als ſolches, ift zur Schlichtung der 
entftandenen Differenzen anzugehen, wobei die Art 
de3 einzuleitenden Verfahren? von den Umjftänden 
des einzelnen Falled abhängt. Im Sinne diejer 
Sätze Hat der oberjte Gerichtähof in der (nach 
preuß. R. zu beurtheilenden) Sache Nr. 536°°/,, 
am 31. März 1854 erkannt, 
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. 6. 


Gemeinde-Eigenthbum, zufolge der Bong. vom 13. Februar 
1805 1) behauptet. 


In einer Streitjache zwiſchen den SKleingütlern 
und den Großbegüterten zu Neding handelte e3 ſich 
davon, ob die dortigen nn-Auen Gemeinde: 
Eigenthum, oder Privateigenthum der beflagten 
Großbegüterten feier. Die Flagenden Kleingütler 
beriefen fich für die Annahme des Gemeinde-Eigen- 
thums unter Anderem auf die Verordnung vom 13, 
eb. 1805"). Hierüber jagen die Motive der oberſt— 
richterlichen Entjcheidung. 

Die Bezugnahme auf die Bdg. v. 13. Feb. 
1805 iſt unbehelflich; denn in derjelben ijt Feines: 
wegs der Grundſatz in unbeſchränkter Allgemeinheit 
audgejprochen, daß in allen Fällen die gejeßliche 
Vermuthung für dad Dafein eines Gemeinde-Eigen: 
thums in jo lange Pla greife, bis von einem 
Dritten ein fpezieller Titel des Eigenthums-Erwer— 
bes dargethan ſei. Es iſt vielmehr dajelbit die 
Vorausſetzung unterjtellt, daß die einzelnen Be: 
fiter an den umvertheilten Gründen wirklich Ge: 
nußrechte haben und ausüben. Daß die 
Kläger und ihre Vorfahren Genußrechte (an den 
fraglichen Inn-Auen) ausgeübt haben, ijt nicht zu: 
gejtanden und nicht dargethan; die Abficht, welche 
der SKlageftellung zu Grunde liegt, ilt vielmehr 
darauf gerichtet, die Auen erſt für Gemeinde-Eigen: 
tum erkennen zu laſſen, damit ſodann an derjelben 
Genußrechte, welche fie noch nicht haben, geltend 
gemacht werden Fünnen. 

DAGE. dv. 19. Nov. 1855. Nr. 1211°°,,,. 


— — — — 


1) Ghurbaierifches Neg. Bl. 1805 ©. 27. 
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T. 


Beweis über die Gemeindemitglieds-Eigenjchaft. 
Vol. Bd. 8 ©. 236. 


In oberftrichterlichen  Entjcheidungsgründen 
fommt vor: 

Das k. AGericht hat den Klägern den Beweis 
aufgetragen, daß fie wirkliche Mitglieder der Orts— 
ae NR. feien. Mit Recht beichwerten fich die 
Revidenten über diefe Beweisauflage; denn in der 
an die zweite Inftanz gebrachten Berufung Haben 
die Beklagten zugegeben: daß die Kläger zu EN. 
anfäßig und verheirathet find, daß fie daſelbſt ihren 
ſtändigen Wohnfig Haben, häusliche Anwejen und 
beiteuerte Gründe befißen. Hiedurch ift die Eigen: 
Ichaft der Kläger als wirkliche Gemeindeglieder that: 
jächlich anerkannt; e3 ift daher eine Beweisführung 
hierüber nicht mehr nöthig. 

DOAGE. v. 19. Nov. 1855. Nr. 1211°°/,,. 


8. r 
Einrede des Verzichtes. Nöthige Begründung. 


Hierüber äußern fich oberjtrichterliche Entjchei- 
dungsgründe, wie folgt: 

Das k. AGericht Hat die Beklagten zu der 
Beweisführung zugelaffen, daß die Kläger auf An: 
theilnahme an irgend welchen Rechten an den ftreis 
tigen Gründen bereits ausdrüdlich oder jtilljchwei- 
gend verzichtet haben. Diefe Beweisauflage ijt in 
feiner Weife zu rechtfertigen. War der Verzicht ein 
ausdrüdlicher d. i. durch eine bejtimmte Aeuße— 
rung Fundgegebener, jo war nicht nur die Angabe 
der Perſon, welche den Verzicht erklärt haben jo, 
jondern auch die Angabe des bejonderen Rechtes, 
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welches durch die Verzicht3erklärung aufgegeben tor: 
den jein joll, nothwendig; denn ohne diefe An: 
abe laßt fich der Umfang und die rechtliche Wirk: 
—* einer Verzichtleiſtung nicht beurtheilen. 
Eine ſtillſchweigende Verzichtleiſtung aber kann 
nur aus konkludenten Thatſachen gefolgert werden, 
faktiſche Verzichte wie überhaupt ſtillſchweigende 
Willenserklärungen, durch welche begründeten Rech— 
ten präjudizirt werden ſoll, können nur aus ſolchen 
Handlungen geſchloſſen werden, welche gar keine 
andere Deutungen zulaſſen. Dieſe Thatſachen müſ— 
ſen aber ſchon in den erſten Verhandlungen ange— 
geben werden, nicht nur damit dem Gegentheile 
Veranlaſſung verſchafft wird, ſich gegen die aus 
jenen Thatſachen gezogenen Schlußfolgerungen zu 
vertheidigen, ſondern auch damit der Richter in 
den Stand geſetzt wird, die Bündigkeit der Schluß— 
folgerung zu prüfen, und die relevanten That— 
face zum Beweiſe auszuſetzen; denn ed wider: 
Ipricht den Regeln der Beweistheorie, einen bloßen 
Nechtöbegriff, für welchen ein jtillfchweigender Ver: 
zicht zu halten ift, zum Beweiſe aufzutragen, und 
erit in "dem Beweis - Verfahren die Verhandlun— 
gen tiber die Nelevanz jener Thatjachen, aus wel- 
chen die Verklagten einen Verzicht folgern zu 
fünnen glauben, zu eröffnen und zuzulaſſen .... 
DAGE. dv. 19. Nov. 1855. Nr. 1211°°/, .. 


Anzeige. 

Die für unfere Zeitfchrift eingefandten Beiträge: 1) über Gel- 
tung ber bayerifhen Bergwerfdordnung im Würzburgiichen, 
2) über Realzitation im Berfahren des mündlichen Verhörs, 
3) über „vollftändige Bezahlung” in $. 64 Abſ. 3 des Hyp. 
Gef., 4) über die Hypothekenzinsklage gegen den dritten Befiger — 
find zum Abdrude im Heurigen Jahrgang beftimmt. 
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Inbalt: Zufammentreffen von Strafmilderungsgründen. Jugend und gemin- 
derte Zurechnnngsfähigkeit. — Ueber den Einfluß ftrafrichterliher Ur: 
theife auf den Givilprozgeß , bezüglich der privatredtlihen Folgen. — 
Bezugnahme auf DOrtsredhte. Nöthige Begründung. — Herfommen als 
Hebung eines Rechts (im fubjektiven Sinne.) — Erbeinfeßung des R. 
„reſpektive der Familie dejjelben‘‘. — Berzicht auf Adhäſion no ein 
nad Mittheilung der gegneriihen Berufung eingereihtes Geſuch um 
Verlängerung der Beweisfrift, — Prozepführende Klöſter. Kuratel: 
konſens. — Ein Kloſter eidespflihtig. Wer bat zu ſchwören? — 
Actio negatoria. Beweislaſt, wenn Erhöhung einer früher beftandenen 
Servitut in Frage ift. 


Bufammentreffen von Strafmilderungsgründen. JIu- 
gend und geminderte Burechnungsfähigkeit. 
(Nachtrag zu Nr. 12 S. 177.) 


Eine eig des überjchriftlich bezeichneten 
Gegenſtandes, aus der Feder des Hrn. Oberſtaats— 
anwaltes (nunmehrigen Appellationsgerichtd = Direk: 
tor8) Dr. Barth det ſich in der Zeitjchrift für 
Gejetgebung und Mechtöpflege des Königreichs 
Bayern Bd. II ©. 121 f. Diefelbe iſt unter der 
Ueberſchrift ‚Beiträge zur Frageſtellung in Brand: 
ſtiftungsfällen“ mitgetheilt, und blieb in Folge Die: 
ſes Umftandes bei Abfafjung des Artikels in Ar. 12 
außer Beachtung. Zur Aufrechthaltung der in dies 
jem bekannten Anficht ſei und vergönnt, der Aus— 
führung in der „Zeitſchrift“ Folgende Erwägungen 
- gegenüberzuftellen. 

1) Der Art. 3 des Gejekes vom 29. Aug. 
1848 beſtimmt keineswegs, die Strafminderung wer 
gen geminderter Zurechnungsfähigkeit dürfe nie das 
im Art. 99 Th. I des StGB. beitimmte niedrigite 

Neue Folge 1. Band. 
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Strafmaß überfchreiten. Vielmehr iſt die Zuläfjig- 
feit der Herabjeßung unter das im ebenerwähnten 
Art. 99 bejtimmte niedrigite Strafmaß nicht mit 
den nachdrucksvollen ausfchließenden „Nie“, jon: 
dern nur mit dem einfachen „Nicht“ ‚verneint, und 
zwar lediglicy unter der Vorausſetzung, daß Zrüs 
bung des Bewußtjeind der Strafbarfeit aus einer 
der in Art. 3 vorbezeichneten Urjachen feitgejtellt 
jei; indem der Art. 3 die verjchiedenen Urjachen 
disjunktiv (mit „oder“) anführt. Den Fall des 
Zufammentreffend mehrerer diefer Urfachen hat der 
Geſetzgeber nicht vorgejehen, und fich Darüber, ob 
auch im Falle folchen Zufammentreffend die frag: 
liche Gränze der Herabſetzung gelten jolle, gar 
nicht ausgejprochen. Weder eine genaue Analyſe 
des Buchjtabend, noch die Benüßung der Hülfs— 
mittel der Logischen Auslegung rechtfertigt die Anz 
nahme, daß eine Willensäußerung des Geſetzgebers 
für die Bejahung diefer Frage vorliege. Somit 
wird der Saß: 
„das Zufammentreffen mehrerer Gründe der 
geminderten Zurechnungsfähigkeit bildet einen 
Thatumſtand, welcher bloß auf Ausmeſſung 
der Strafe innerhalb des höchſten und nie 
drigiten Strafmaßes Einfluß bat‘ 
durch) den Inhalt des Art. 3 nicht begründet. — 
Müßte man aber auch diefen Sak für das Zus 
ſammentreffen mehrerer der in Art. 3 bezeichneten 
Urjachen gelten laſſen; jo würde daraus nicht dad Ge- 
tingjte für das Zuſammentreffen einer diefer Urſachen 
mit der Minderung der Zurechnungsfähigkeit durch 
jugendliches Alter zu folgern fein. Eben indem 
der Geſetzgeber diefen bejonderen all, obwohl er 
ihm zufolge der Hinweifung auf Art. 99 vorjchwebte, 
den im Art. 3 bezeichneten nicht beifügte, gab er 
einen Saltpunft für die gejonderte Behandlung 
dejjelben, für die Annahme eines dem Strafermäßis 
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gungsgrunde jugendlichen Alterd zufommenden ſelbſt— 
ſtändigen Einflufes. 

2) Der Strafrahmen des Art. 99 ijt nur für 
den Einfluß des jugendlichen Alterd, nicht auch für 
den Fonkurrirenden Einfluß auderer Straf - Serab- 
jeßungsgründe gezogen. Wenn es im Art, 100 
heißt : 

ß „Bei Ausmeſſung der Art. 98 Nr. II und 
Art. 99 beſtimmten Strafen ijt bejonders 
Nückficht zu nehmen auf die Beichaffenheit 
der Uebertretung ſelbſt, und auf das mehr 
oder weniger vorgerücte Alter des Ueber: 
treterd, jo wie a deſſen Gemüthsbejchaffen: 
beit, den Grad jeiner Bildung und der von 
ihm geäußerten gefährlichen Neigungen‘, 

jo find hier nur ſolche Umstände zur Beachtung 
vorgezeichnet, welche die Eigenjchaft einer Urſache 
geminderter Zurechnungsfähigkeit nicht 
an fi) tragen. Das Wort „beſonders“ deutet nur 
an, daß auf die zunächſt erwähnte „„Bejchaffenheit 
der Vebertretung‘ vorzugsweiſe Nücjicht zu nehmen 
fei. Könnte man aber auch darin den Vorbehalt 
der Rückſichtnahme auf andere nicht erwähnte Um— 
jtande finden, fo müßten e3 gleichartige fein, d. h. 
jolche, welche nicht eine andere beiondere Urſache 
geminderter Zurechnungsfähigfeit enthalten. | 
Die betreffenden Anmerkungen 3. StGB. 
jagen in Bd. I ©. 242 Nr. 4: 
„Die Strafe wird innerhalb der gejeßlichen 
Grade nach dem mehr oder minder vorgerückten 
Alter des Uebertreters, nach feiner Bildung 
u. ſ. w. (Art. 100) abgemeſſen“. | | 

Das „u. ſ. w.“ iſt nur als Hinweiſung 
auf alle die im Art. 100 aufgeführten Umſtände, 
nicht aber auf andere (d. h. vom jugendlichen Alter 
verſchiedene) Urſachen geminderter Zurech— 
nungsfähigkeit aufzufaſſen. — Wie lautet wohl 


* 
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die Auslegungsregel, nach welcher e3 jtatthaft jein 
joll, solchen unbejtimmten Worten (bejonderg, 
u. |. mw.) eine dem Zufammenhang nicht entz, jon- 
dern mwideriprechende, die Lage ded Schuldigen 
verjchlimmernde Tragweite beizumefjen? 

3) Vor dem 29. Aug. 1848 konnte einem 
jungen Menfchen, welcher das 12. aber noch nicht 
das 16. Lebensjahr zurücdgelegt hatte, wenn mit 
dem jugendlichen Alter noch andere Gründe für die 
Minderung der Zurechnungsfähigfeit gegeben waren, 
im Hinblicke auf die Anmerkungen Bd. I S. 300 
und Art. 106 allerdings eine unter dad Maaß des 
Art. 99 herabgehende Strafe zuerkannt werden. Die 
Art. 152 und 185, auf welche (und den Art. 106) 
die Anmerkungen a. a. DO. Bezug nehmen, gejtat- 
ten das Herabgehen von zeitlich unbeftimmter auf 
dad Minimum zeitlich beftimmter Zuchthausftrafe, 
beziehungsweile Herabgehen auf die Hälfte des Mi- 
nimums der ordentlichen Strafe, und damit gro: 
Bentheild ein Herabfteigen in eine niedrigere Straf: 
gattung. Wenn nun 3. B. wegen unverjchuldeten 
Rauſches dieſes Herabfteigen in eine niedrigere 
Strafgattung gerechtfertigt war, und nebjtdem der 
Strafmilderungsgrund jugendlichen Alters obwaltete, 
jo war auch nach dem älteren Rechte doppelte Her: 
abjegung allerdings ftatthaft. 


— —— 





Mittheilungen aus der Praris. 
1. 


Ueber den Einfluß ftrafrichterlicher Urtheile auf den Civil— 
prozeß, bezüglich der privatrechtlichen Bolgen. 
Die Frage: 
„welche Wirfung die Givilgerichte rechtskräf— 
tigen Urtheilen der Strafgerichte auf die Ent- 
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„ſcheidung der daraus abgeleitet werdenden 
„‚privatrechtlichen Anſprüche auf Entſchädigung 
„oder auf Befreiung davon nach dem heuti— 

„gen Standpunkte der bayerischen Geſetzge— 

„bung einzuräumen haben? 
hat neufter Zeit in diefen Blättern mit Rückſicht 
auf hierher bezügliche Erfenntniffe des oberften Ge: 
richtshofes ſehr verichiedene Beurtheilung und Be: 
antwortung erfahren. 

Es wird nämlich den ftrafrichterlichen Urthei- 
len bald 

1) auf dem Grunde des nicht aufgehobenen 
Art. 9 Th. I des StGB. vom Jahre 1813 und 
unter Ergänzung desjelben mit dem Schlußfate des 
aufgehobenen Art. 8 eine durch die Art der Ber 
weismittel bedingte Berückſichtigung verftattet 1) ; 
bald 

2) in Folge der durch Art. 205 de3 St Pr. 
Gef. vom 10. Nov. 1848 eingetretenen Aufhebung 
der früher beitandenen Zuftändigfeit der Kriminal- 
gerichte für den Givilpunkt und wegen der deshalb 
wegfallenden Konnezität des Gerichtäftanded gar 
fein Einfluß mehr beigemeljen 2); bald 

3) nach dem Ergebniß tiefen Gindringend in 
den Geift und Zuſammenhang der bejtehenden Ge: 
feße und im Anbetrachte der mit der vorjtehenden 
gegentheiligen Anficht fich verbindenden Webeljtände 
unbedingte Geltung zu vindiziren verfucht ?). 

In einem unterm 23. Febr. 1856 vom ober: 
jten Gerichtähofe erlaffenen Erkenntniſſe „OAG. 
Reg. Nr. 89553/,, wurde, dieſen Ddivergirenden 
Anfichten gegenüber, angenommen, daß fich zur Be: 
anttwortung obiger Trage Fein durchgreifender Grund: 


1) BL. fe RA. Bd. XVII ©. 183. 
2) Ghd. Bd. XIX ©. 363. 
3) Ghd. Bd. XX ©. 113f. Val. Br. XXI ©. 74. 
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fat aufitellen laſſe, daß vielmehr für jeden einzel: 
nen Fall deſſen bejondere Eigenthümlichkeiten Maaß 
zu geben habe; es wurde demzufolge einem ſtraf— 
tichterlichen Urtheile auf Freifprechung in einem dar— 
auf folgenden Givilprozeffe gar Feine Wirkung bei— 
gelegt. 

ach Derweifung einer Unterjuchung wegen 
Körperverlegung durch einen Schuß, welchen W., 
hinter feiner Scheunenthüre ftehend, auf den ihn 
bedrohenden und verfolgenden B. in dem Momente, 
als fich diefer, um Steine zur Fortſetzung des Au— 
griffes zu Sammeln, auf 8 bis 10 Schritte zurüd 
gezogen hatte, abfeuerte und wodurch B. von rüd- 
wärts fo ſchwer verlegt wurde, daß er fich nicht 
nur einer Kur von vielen Monaten unterwerfen 
mußte, ſondern auch in Verrichtung feiner Beruf: 
arbeiten auf Lebenszeit bejchränft wurde, war der 
Belchuldigte W. vom SKriminalgerichte I. Inſtanz 
— der vorgejchügten Nothwehr ohngeachtet — wer 
gen Verbrechens der Körperverlekung II. Grades — 
verübt ohne Weberlegung und Vorbedacht in aufs 
wallender Hitze des Zornes — zur Strafe des 
Arbeitshaufes auf drei Jahre verurtheilt, auf da— 
gegen ergriffene Berufung aber vom Kriminalgerichte 
II. Inſtanz wegen Nothivehr von der Strafe aus 
folgenden Gründen freigefprochen worden. 

‚Seite Ueberzeugung liegt vor, dah W. am 
13. Sept. 1848 bei dem Abfenern emes Gewehres 
auf B. im Zuftande der Nothwehr fich befunden 
habe. Hiefür fpricht fchon, daß bei der Augen: 
Icheindeinnahme an dem Stadelthirchen drei Merk: 
male von MWürfen oder Schlägen durch Steine, 
auch Spuren don Stößen mit einem eifernen In— 
jtrumente fich zeigten, und daß dad Stadelthürchen 
zur Hälfte auseinandergejprengt getroffen wurde. 
Ob B. ald der Schuß fiel, dem Stadelthürchen 
zu e.oder abgewendet war, ijt von bejonderer Er: 
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heblichkeit deshalb nicht, weil derjelbe, als der 
Schuß ihn traf, nur einige Schritte davon entfernt 
war, jomit W. die Gefahr noch nicht als ganz be: 
jeitigt erachten Eonnte, W. wird nach den Aus: 
Jagen von Zeugen durch Angft und Schreden im 
Gebrauche feiner Geiftesfräfte beichränft, ſelbſt ver: 
wirrt. Es ergibt fich jomit aus der Berfönlichkeit 
des Bejchuldigten — um jo mehr als bereits 
früher von der Familie des B. vielmald gefährliche 
Angriffe gegen ihn ftattfanden — daß er nur aus 
Veberrafehung, übermäßiger Furcht, in geftörter Ber 
ſonnenheit das Maaß erlaubter Bertheidigung über: 
Schritten hat. Diefe unverjchuldete Unbedachtiam: 
feit darf ihın zu feiner Strafe gereichen, es muß 
daher Freilprechung wegen Nothwehr erfolgen“. 

Nachdem dieſes Urtheil die Nechtäfraft be: 
Schritten Hatte, befrat Bejchädigter den Rechtsweg 
und ließ auf eine jehr bedeutende Summe von Kur: 
und Verpflegskoſten, Schmerzengeld und Entjchä- 
digung für Verdienftentgang Klage erheben. Der 
Beklagte berief fich vor Allen auf ſeine Freifprechung 
im Strafprozeſſe, beanspruchte volle rechtliche Wirk 
ſamkeit dieſes Ausſpruches auch vor dem Givilge: 
richte, vertveigerte wegen vorliegender res judicata 
die Einlaffung und erneuerte eventuell auch Hier die 
Einrede der Nothwehr mit der Bitte um Klags: 
entbindung,. 

Sn beiden Vorinftanzen wurde — unter Ver: 
werfung der Einreden auf Einlafjung erkannt und 
Kläger zum Beweiſe der Größe der eingeklagten 
Koften und Schäden gelaffen, Dieſe Erfenntniffe 
erlangten auf Revifion des Beklagten oberftrichterliche 
Beftätigung, deren Gründe, jo weit fie fich. auf 
obige Frage beziehen, dahin lauten: 

„Wenn gleich — einer Seits der Art. 9 Th. I 
dv. StGB. vom Fahre 1813 durch den Art. 368 
d. StPrG. vom 10. Nov. 1848 nicht aufgehoben, 
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anderer Seitd durch Art. 205 des lehtern Geſetzes 
der Entſchädigungs-Anſpruch des Beichädigten der 
Entjcheidung des zuftändigen Givilrichterd vorbehal— 
ten wurde, jo folgt doch weder aus dem Fortbe— 
jtehen der geleglichen Kraft des Art. 9, daß die 
Givilgerichte an die Ausſprüche der Strafgerichte 
unbedingt gebunden jeien, noch aus der Beſtim— 
mung ded Art. 205, daß Letztere von den Erjtern 
gar nicht zu beachten fein follen. Bei der Faſſung 
des Art. 205 erjcheint die Abficht des Geſetzgebers 
darauf befchränft, die früher zuläflig gewelene Er: 
ſtreckung jteafrechtlicher Unterfuchung und Entjchei: 
dung auf privatrechtliche Anſprüche abzuftellen. Es 
wollte jedoch die Befugniß des Givilrichterd bei der 
ihm zugewiefenen Entjcheidung jtrafrichterliche Er: 
kenntniſſe zu berücfichtigen und denjelben auch im 
Givilverfahren Beweisfraft beizulegen, nicht ausge: 
Schlofjen werden. Der — eben deshalb nicht auf: 
gehobene — jedoch an und für fi) unvolljtändige 
und unverjtändliche Art, 9 faun dagegen nur durch 
angemefjene Ergänzung aus dem feinem Gingange 
Eorrefpondirenden Schlußſatze des Art. 8 wirkfjam, 
daher nur unter der Vorausſetzung anwendbar er: 
achtet werden, daß das ftrafrichterliche Erkenntniß, 
deſſen Bräjudizialität für den Givilpunft er verordnet, 
auf folche Beweile gegründet iſt, welche auch im 
Civilprozeſſe zuläflig find. Diefe Befchränfung hatte 
ſchon früher in jedem einzelnen Falle eine Prüfung 
der dem Strafurtheile unterjtellten Gründe von 
Seite de3 Givilgerichted erforderlich gemacht, und 
es wurde ſolche jeit dem Erjcheinen des Gejekes 
vom 10. Nov. 1848, wenn überhaupt noch mög: 
lich, um fo unerläßlicher, ald diejes jede Beweis: 
theorie im Strafverfahren aufgehoben und die Spruch: 
fällung der fubjektiven Ueberzeugung ded Straf: 
vichterd auheimgegeben hat, jo daß nur mehr in 
jeltenen Fällen zur Gewißheit darüber gelangt wer: 
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den kann, welche Beweismittel der ftrafrichterlichen 
Entjcheidung das Uebergewicht verjchafft haben. 

Der vorliegende Fall gehört zu einer folchen 
Ausnahme nicht. Wohl konnte die Kombination 
der in den Motiven des vorliegenden ftrafrichter: 
lichen Erfenntniffed angeführten Beweismittel in 
Verbindung mit den perjönlichen Eindrücken der 
öffentlichen Verhandlung zu der jubjektiven Leber: 
zeugung führen, daß die Unbedachtjamkeit, mit wel: 
cher vom Belchuldigten das Maaß erlaubter Ber: 
theidigung überjchritten worden, das zur Verhän— 
gung einer Kriminaljtrafe erforderliche Verſchulden 
ausſchließe. Abgejehen jedoc, davon, daß Fragliche 
Beweismittel nicht unter Beobachtung der im Givil- 
verfahren erforderlichen Förmlichkeiten erhoben wur: 
den, läßt ſich weder ermitteln, welche derſelben bei 
der jtrafrichterlichen Berathung und Schlußfaffung 
den Ausichlag gegeben haben, noch erjcheinen Die: 
jelben in den Motiven des Strafurtheiles jo voll 
jtandig vorgetragen, um den Mangel irgend eines 
Grades von Verſchulden des Beklagten auch unter 
dem Gefichtöpunfte des zur Anwendung kommenden 
gemeinen Givilvechted zu erkennen und ſofort als hin: 
reichend Eonftatirt anzunehmen, 

Hiernach geht e8 nicht an, die Tragweite des 
vorliegenden Strafurtheiled den privatrechtlichen An: 
Iprüchen des Bejchädigten gegenüber, der Beurtheis 
fung des Givilgerichted zu entziehen. Es muß ihm 
vielmehr, bei einem freilprechenden ftrafrichterlichen 
Urtheile noch im weiteren Umfange ald bei einem 
verurtheilenden — die freie Prüfung gewahrt bfei: 
ben, und fann daher Feine Rede davon fein, die 
Klage ſchon deshalb abzuweilen, weil Beflagter von 
der Strafe freigefprochen worden iſt“. 


RT < 
NS. Bal. oben S. 74 und das Präjudiziengefek v. 
1837. ©. : — 
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Oberjtrichterliche Entjcheidungsgründe jagen 
hierüber: 

Wenn die Beklagten ihr verneintliches Necht, 
die Kläger von der Benügung des Gemeinde-Eigen- 
thums auszuschließen, auf ein beſtehendes partifulares 
Orsörecht gründen zu können glauben, jo mußten 
diefelben ſowohl in Beziehung auf die Erijtenz 
als auf den Inhalt eines folchen Ortörechtes 
wenigitend jo viel angeben, daß der Richter in den 
Stand geſetzt werde, zu beurtheilen, ob eine ſolche 
Rechtsnorm vorhanden ſei, welche als gültige Rechts— 
quelle zur Entſcheidung das zwiſchen den Kleinbe— 
güterten und den Großbegüterten (ſ. oben S. 478) 
ſtreitig gewordenen Rechtsverhältniſſes benützt und 
angewendet werden könne. Daß von einer geſetz— 
gebenden Gewalt ein Statut erlaſſen worden 
ſei, welches die betreffenden geſetzlichen Beſtimmun— 
gen enthalte, wurde nicht behauptet; eben ſo wenig 
wurde angeführt, welches die geſetzlichen Vor— 
ſchriften ſeien, durch welche, abweichend von dem 
im F. 19 Nr. 3 des Gemeinde-Ediktes aufgeſtellten 
Grundſatze, daß jedes Gemeindeglied von der Zeit 
ſeines Eintrittes gleiche Gemeinderechte beſitze ſta— 
tuirt worden ſei, daß die Mitbenützung der unver— 
theilten Gemeindegründe von Seite einzelner Ge— 
meindeglieder von dem Beſitze beſonders aus— 
geſchiedener bäuerlicher Anweſen abhängig ge— 
macht ſei. Die Kläger haben aber auch unterlaſſen, 
anzugeben, ob eine gültige Rechtsnorm für die Ent— 
ſcheidung der vorliegenden Streitfrage ſich auf eine 
andere Weiſe, durch Gewohnheit oder Her— 
fommen, gebildet habe. Nach der Beſtimmung 
der GO. Kap. IX $. 3 Nr. 2 müſſen Partiku: 
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larſtatuten d. i. ftatutarifche Geſetze von Stadt: 
und Landgemeinden, von Korporationen und Ge: 
noffenfchaften, jo wie Gewohnheiten, wenn fie 
nicht öffentlich kundbar find, dargethan werden. 
Wird fich alfo von einer Partei auf das Dafein 
eined partifularen Ortsrechtes berufen, jo ijt die— 
felbe verbunden, wie in anderen Fällen des ihr 
obliegenden Beweiſes von Thatſachen, diejenigen 
Momente anzuführen, aus welchen der Nichter die 
Relevanz des Statut8 oder Herkommens für Die 
ihm zur Prüfung und ntjcheidung vorliegende 
Nechtsfache beurtheilen Fann. ine allgemeine Be: 
zugnahme auf beitehende partifulare Ortgrechte ohne 
nähere Angabe der Art und Weile, durch welche 
eine Rechtsnorm, die zur Anwendung fommen Toll, 
Geltung und verbindliche Kraft erlangt habe, Fanı 
nicht berücfjichtigt werden. | 
DAGE. dv. 19. Nov, 1855 Nr. 1211°°/, ,. 


3. 


Herfommen als Uebung eines Rechtes (im fubjektiven Sinne.) 
Bol. Bd. VII ©. 33 f., 142. 


Der Kirchengemeinde F. war der Beweis eines 
Drtd = Herfommend auferlegt, vermöge deſſen den 
Markgrafen von B. ald damaligen Landes: 
hberrn von %. die Baufälle an Kirche und 
Schule dortjelbit zu wenden obgelegen. Dem ver: 
juchten Beweisantritte, welcher fich auf eine Reihe 
von Fällen der Bethätigung ftüßte, ſetzte der be 
klagte Fiskus den Einwand entgegen, ein Herkom— 
men müſſe immer eine ganze Klaſſe von Rechts— 
fubjekten oder Objekten, einen gewilfen Bezirk um: 
faſſen und Eönne fich nicht an das einzelne Necht 
anknüpfen; der Beweisantritt ſei daher fchon in 
der Anlage verfehlt und könne in feinem Falle einen 
Erfolg herbeiführen. 
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Diefer Einwurf wurde nach durchgeführten 
Beweiſe von dem oberjten Gerichtöhof als unge: 
gründet zurücgewiefen und in den Gründen hiezu 
bemerkt: 

Das Herkommen tim Sinne ded vechtsfräftigen 
Beweisinterlofutes hat nicht die Bedeutung eines 
wahren Gewohnheitsrechtes, welches ſich in der 
Ausübung eines abitrakten Rechtsſatzes offenbart, 
jondern vielmehr die eines ihm nachgebildeten ma— 
teriellen oder attributiven Herkommens, welches 
ausnahmsweiſe die individuelle nur auf gleichem 
Lege einer oftmaligen Wiederfehr ermittelte Regel 
für die Zuftändigfeit eines vereinzelten Rechtes in 
mehreren aufeinander folgenden Fällen oder die Be: 
freiung von demſelben vorftellet und befeitigt. In 
diefem Sinne verordnet auch das preuß. ER. 1, 
11 $. 710, wo in Anjehung der Koften zum Baue 
und zur Unterhaltung eines Kirchengebäudes durch 
Verträge, vechtökräftige Erfenntniffe oder ununter: 
brochene Gewohnheiten eine gewiffe Regel 
bejtimmt jei, da habe e8 auch ferner dabei fein 
Bewenden. In gleichem Sinne gab jchon früher 
das bayr. ER. IV, TS. 11 Ne. 5 u. 9 die Vor: 
Schrift, man gebe für den Todes: und Alimenta- 
tionsfall fein doppeltes, ſondern nur ein einfaches 
Handlohn, auſſer wo von unfürdenklichen 
Zeiten ein Anderes bei dem Gute herge— 
bracht ſei. Die Quelle für dieſe Art des un— 
eigentlichen und ausgearteten Herkommens, welches 
ſich nur an ein konkretes Recht oder Rechtsverhält— 
niß anknüpft, bildet gewiſſermaſſen das fr. 1 $. 23 
de aqua et a. pluv. are. (39, 3), wo es heißt: 
„Si tamen lex agri non inveniatur, vetusta- 
tem vicem legis tenere; sane enim in 
servitutibus hoc idem sequimur, ut, ubi ser- 
vitus non invenitur imposita, qui diu usus est 
servitute, . . . . habuisse longa consuetu- 
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videatur“. Der Sinn diejer Stelle läuft offen: 
bar darauf hinaus, wo man eine Urkunde über den 
Beitand der dinglichen Rechte an einem Grundftüde, 
wie Kaufe und Lehenbriefe, Sal: und Lagerbücher, 
Steuerfatafter und Hypothekenbücher nicht vorfinde, 
da jolle der uralte und hergebrachte Befigjtand 
deren Stelle vertreten, in Kraft einer Rechtsver— 
muthung, daß, jo wie die Sache von jeher gehal- 
ten wurde, hiefür ein urfprünglicher nur in Vergeſſen— 
heit gefommener Nechtstitel beftanden habe, mit 
der Folge, daß es auch für alle Zukunft dabei jein 
Verbleiben haben ſolle. — Der Einwurf des k. 
Fiskus, daß ſchon der Antritt des Beweiſes ver: 
fehlt jei, weil derjelbe nicht auf eine unter der 
Herrſchaft derjelben Pegel ftehende ganze Klaſſe 
von Kirchen gerichtet jei, wovon Die zu Faulenberg 
nur ein Individuum bilde, kann daher Feine Berück— 
fichtigung finden, 

DAGE. dv. 15. März 1856 in S. Faulenberg 

g. Fiskus. — Nr. 240°°/, ,. an 


4. 


Erbeinſetzung des N. „reſpektive der Familie deifelben”. 


X. Hatte mit Umgehung feines Bruderd den 
„N. veip. deſſen Familie zu Univerfalerben 
eingejegt. Der Bruder als ntejtaterbe griff das 
Zejtament aus mehreren Gründen als nichtig an, 
worunter auch der vorfam, es fehle an einer ver: 
jtändlichen Erbeinfeßung , die vorkommende fei per: 
pleg, weil fie im Unklaren lafje, wer die Familie 
ſei, ob N. und feine Familie ale Miterben einge— 
jeßt, oder letztere vulgär oder fideikommiſſariſch ſub— 
ſtituirt ſei. Der oberſte Gerichtshof wies mit den 
beiden Vorinſtanzen dieſen Nichtigkeitsgrund zurück, 
weil ein Zweifel über die Art der Verbindung meh— 
rerer eingeſetzter Erben, wenn er überhaupt beſtehe, 


dine vel ex jure a servitutem 
e 
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nur dieſen ſelbſt Anlaß geben Eönne, fich darüber 
auseinander zu jegen, von dem Dritten dagegen 
(mac) Analogie deſſen, was für die exceptio de 
jure tertii Nechtend) nicht zum Vorwande genom— 
men werden könne, um die Nechte beider zu ver: 
leugnen oder umzujtürgen, 

DAGE. dv. 29. März 1856. — Nr. 1831°'/; 5. 


5. 


Perzicht auf Adhäſion durh ein nah Mittheilung der gege 
neriihen Berufung eingereichtes Gefuh um Verlängerung 
der Beweisfriit. 


Aus  oberjtrichterlichen Entſcheidungsgründen 
entnehmen wir, was folgt: 

Die Adhäfion des Klägerd ift materiell nicht 
zu würdigen, weil ihr deijen Verzicht auf diefelbe 
entgegenfteht, indem er, nachdem ihm die Revifion 
des Beklagten am 23. Febr. 1855 zugeftellt wor: 
den, am 10. März um Suſpendirung der Beweis: 
feift gebeten, und dadurch, da er feine Bitte ohne 
Vorbehalt und Proteſtation jtellte, faktiſch erklärt 
hat, gegen die ihm gemachte Beweisauflage nicht 
revidiren zu wollen, feine Adhäſion aber erit am 
24. März einfam. GO. XV $. 10 in not. lit. 
b; Seuffert’3 Komment. Bd. IV S. 109, 110. 

DAGE. dv. 18. Mai 1855. Wr. 991%, 


6. 
Prozepführende Klöfter. Kuratelfonfens. 


Die in einer Nechtsjache vorgeſchützte dilatori— 
che Einwendung, dem verflagten Kloſter mangle der 
Kuratelkonjfens zum Streite, wurde für unerheblich 
erachtet, indem die Annahme, daß es bier eines 
Kuratelfonjenjes bedürfe, Durch feine gefeßliche Be— 
ſtimmung und eben jo wenig durch die Gerichtspraxis 
in Bayern unterjtüßt werde, 

Vgl. DAGAE. Nr. 1755, ,. 4. 
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1. 
Ein Klofter eidespflihtig. Wer hat zu jchwören ? 


Das Zentralklofter der armen Schulfchweitern 
hatte in der PBarteirolle des Beklagten einen Eid 
zu Schwören. Die Gegner verlangten Ableijtung 
durch den Beichtvater und den ganzen Konvent. 
Oberftrichterlich wurde bejtimmt: es Haben Die 
Dberin des Klofterd und der Beichtvater zu. ſchwö— 
ven; indem unndthige Vervielfältigung von Eid: 
Ichwüren richteramtlich nicht gejtattet, vielmehr ex 
oflieio abgefchnitten werden ſolle. 

DAGE. dv. 15. Mai 1855. Nr. 1755°°,,;. 


8. 


Actio negatoria. Beweislaft, wenn Erlöfhung einer früher 
beitandenen Servitut in Frage ift. 


Bol. Bd. XX ©. 180. 


In einem Vorprozeſſe hatte der Beſitzer des 
Zeijelrieder Hofes negatorifch gegen die Gemeinde 
Langenreichen auf Aberfennung ded von der Ber: 
Elagten auf feine Grundbefißungen in Anfprud) ge: 
nommenen Weiderechtd geklagt. Die Klage hatte 
feinen Grfolg, indem als Kefultat der Verband: 
lungen angenommen wurde: rechtöverjährte Zeit 
hindurch jei das Vieh der Gemeinde und des Zei: 
jelrieder Hofe8 zu einer Heerde vereinigt geweſen, 
und damit gemeinjchaftlich, wie auf den Feldern 
der Gemeindemarkung, jo auf den Grumdftücen 
ded genannten Hofes, ungejtört geweidet worden, 

Später trat die Gemeinde mit der Negatorien- 
Elage gegen die jetzige Befißerin des Zeiſelrieder 
Hofes auf, um das Vieh des Hofes von der 
Weide auf den anderen Seldern der Gemeinde au: 
zufchließen, Ueber die in den neueren Verhand— 
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lungen angeregte Beweislaſt-Frage äuſſern die Mo— 
tive der oberjtrichterlichen Entjcheidung : 

Die Gemeinde muß, als jekige Klägerin, den 
bezeichneten vechtsverjährten Zuftand, welcher ihr 
in dem Vorprozeſſe den Sieg verichaffte, gegen 
fich anerkennen, und zwar ungetheilt d. h. auch 
hinfichtlich der Weide des Zeiſelrieder Hofbeſitzers 
auf der Flurmarkung von Langenreichen. Daher 
fann ihre Negation des rechtlichen Charakters 
dieſes Zuſtandes nur als die Behauptung der Er: 
löſchung der Berechtigung aufgefaßt werden. 
In einem Falle der gegenwärtigen Art liegt aber, 
auch nach der Meinung derjenigen Nechtslehrer, 
welche, gegen die von dem oberſten Gerichtshofe 
fonjtant adoptirte Entjcheidung der hier in Frage 
jtehenden gemeinrechtlichen Kontroverje über die Be: 
weislajt bei der actio negatoria, dem ordentlichen 
Beſitzſtande des Negatorienbeklagten die Wirkung 
nicht beilegen, daß den Negatorienkläger die Beweis: 
laſt der Nichtberechtigung treffe, — der Beweis der 
Aufhebung des Fejtjtehenden Rechtszuſtandes ob. 

Vol. Vangerow Leitf. f. Band. Vorl. ed. 3 
Br. 1 S. 711 (ed. 6 ©. 883). 

63 liegt daher für die klagende Gemeinde in 
der Beweisauflage, dab den Beflagten ein Weide: 
recht nicht zuſtehe, jedenfall8 Feine Be— 
ſchwerde .. . .. 

DAGE. v. 4. Januar 1856. Nr. 661°%),,. 


Zur Notiz. 

Nach einem Schreiben an die Verlagshandlung wurde die auf 
den Schluß der regelmäßigen Folge fortzählende Paginirung der 
heurigen Ergänzungsblätter als Drudverfehen aufgefaßt. Diele 
Aenderung geihah aber abfichtlih zur Vereinfachung der Allegirung. 
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Eintritt der Eidesunfähigkeit nach der Zuerkennung 
eines juramentum necessarium. 


In dieſen Blättern und zwar im heurigen 
Jahrgange Nr. 6 iſt eine oberftrichterliche Entſchei— 
dung mitgetheilt, welche ausfpricht, daß auf Anz 
trag einer SBartei über die Folge eingetretener Eides— 
unfähigfeit, vejp. die Frage, ob der aufgetragene Eid 
für verweigert zu erachten fei, das Untergericht 
auch dann zu erkennen Habe, wein der in Rede jtehende 
Eid oberrichterlich aufgetragen war, Die Frage 
der Kompetenz ijt hiemit erlediget, offen belafjen 
aber ijt die Frage, wie erkannt werden müſſe. 
Der Hr. Herausgeber diejer Zeitjchrift hat in einer 
Schlußbemerfung angedeutet, in welchen Sinne er 
die Entjcheidung angemefjen erachte, indem er an: 
führte: „Der fidy durch zufälligen Verluſt eines 
Beweismitteld ergebende Nachtheil trifft den Be— 
weisführer.” Diefer Sa, allgemein hingejtellt, 
ohne Nüdficht auf den an allegirtem Orte berich- 
teten Fall, muß als richtig anerkannt werden; allein 
handelt es jich denn in dem vorliegenden Kalle um 
den Verluft eined Beweismitteld im gewöhnlichen 
Sinne oder Handelt es ſich um ein Beweismittel 
des Beweisführer8? Diefe Fragen müſſen entſchie— 
den verneint werden. Die nothiwendigen Eide find 


Neue Folge I. Band. 
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nicht Beweismittel in dem gewöhnlichen Sinne — 
vgl. jtatt aller andern Anführungen v. Bayer Vor: 
träge VII Aufl. S. 910 — fie find Nothbehelfe 
für den Richter’). Gehen diefe daher zu Verktit, 
ſo gehen ' nicht Beweismittel der Partei, ſondern 
nothwendige Behelfe des Nichter verloren. Der: 
jenige, welcher etwas verloren hat, muß aber fich 
ein Surrogat ſchaffen und die Verfchaffung diejes 
Surrogates liegt aljo hier dem Richter, nicht dem 
Beweisführer ob. Es it ja gemeinrechtlich nicht 
einmal erforderlich, daß ſich die Partei zum Er: 
fülungseide erbiete und bekannten Rechtens braucht 
nach bayerifchem PBrozekrechte ein Erbieten zum 
Neinigungseid nicht einzutreten, jomit ijt auch hier 
dag purgatorium ald ein Erpediend zur Vermei— 
dung ded non liquet, als Nothbehelf für den Rich: 
ter klar anerkannt. Ob die eidespflichtige Partei 
ſich bereit erklärt habe, den Neinigungseid zu leiften 
oder nicht, dürfte ſomit al3 ein superflluum ganz 
außer Betracht bleiben; feinesfall3 aber darf dieſes 
zum Nachtheile der Gegenpartei auögebeutet und 
die Sache um jo weniger dadurch von ihrem Stand: 
punkte verrückt werden, ald die GO. unter jehr 
beitimmten und engen, bier nicht vorliegenden Be: 
dingungen auf dieſe Bereiterkflärung Werth legt 


—— — 


1) Diefer Notbbehelfe hat fich der Nichter nah Maß— 
gabe gejeglicher WVorfchriften zu bedienen. Wenn 
eine Partei auf Grund der gefeglichen Vorſchriften 
diefen oder jenen Gebrauch der fraglichen Nothbe— 
helfe, zum Zwede der Erbringung eines ihr oblie- 
genden Beweiles, beantragt, fo ericheint bei dieſem 
Untrage auch der notbwendige Eid in Der Stellung 
eines Mittels zum Zwede der Beweisführung. 
Kann nun dem Antrage in Folge eines zufälligen 
Ereignilfes nicht entiprocdhen werden, jo iſt es eine 
praftiich richtige Bemerfung, wenn man jagt: es if 
für den Beweisführer der Verluft eines Beweismittels 
eingetreten. ©. 
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(vgl. ED. cap. XIII $. 2 Nr. 7). Den ange: 
deuteten Gefichtöpunften zufolge ergiebt fich aber, 
daß hier ein all vorliege, auf welchen Feined der 
Auskunftsmittel angewandt werden kann, Die bei 
dem Haupteide zuläjjig find. Weder fann der Eid 
pro praestito, noch) pro recusato gehalten, noch 
eine Beweisnachholung durch die Partei gejtattet 
werden ?). Gleichtwohl dürfte aber ein Erpedieng 
fich finden, fobald man auf die Beſtimmung der 
SD. in cap. XVI $. 1 Nr. 2 und in cap. XV 
$. 5 Nr. 8 Rüdficht nimmt. Hienach ergeben fich 
folgende Ausfunft3mittel: Iſt die Nechtsfache im 
eriter Inſtanz anhängig, jo kann die beweispflich: 
tige Partei den Nichter um Reftitution gegen die 
Sentenz auf den nothiwendigen Eid angehen. Die: 
fer hat num zu erwägen, ob nad, Eintritt der Ei: 
desunfähigfeit de3 zum purgatorium Gelafjenen 
es fich noch rechtfertige, bei der Auflage des pur- 
gatorium zu beharren, da in diefer Beziehung eben 
nah GO. cap. XII $. 3 Nr. 8 das richterliche 
arbitrium durch die veränderte ſoziale Stellung 
des Eidespflichtigen und deſſen Ehrenminderung ein 
andere geworden und ihm nun die Auflage des 
—— paſſender erſcheinen dürfte. Verſirt 
die Rechtsſache in appellatorio, ſo ergiebt ſich 
aus GO. cap. XV $. 5 Nr. 8 gleichfalls die 
Zuläffigkeit der Nejtitutionsbitte und des entiprechen: 
den Urtheils. Wie aber, frägt fich zulegt, wenn 
dad richterliche arbitrium troß der eingetretenen 
Eidesunfähigkeit nicht genug bewiejen findet, um 
dem suppletorium des Gegentheild Statt zu ge: 
ben? Hier fcheint man unvermeidlich) einem non 
liquet entgegengehen zu müſſen. Allein bier darf 
doch der Nachtheil feine andere Perſon treffen, ald 
die, welche den Richter in diefes Dilemma durch 


— — 


2) Bol. indeſſen Komment. u. d. GO. Bd. II Aufl. II 
©, 50. —— S. 








* 
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ihr Verfchulden, gleichviel mittel- oder unmittelba- 
res, gebracht hat und es dürfte hier ficher im Geijte 
des Gefeßgebers jein, auch bei nicht genau halber 
Probe auf dad suppletorium zu erfennen. Hiefür 
iprechen feine eigenen Worte in den Anmerkungen 
zu cap. X $. 3 Nr. 8: „In zweifelhaften 
Fällen und da man anftehet, ob einem Theil dad 
purgatorium, oder dem andern Theil dad supple- 
torium aufzutragen fei, ift die erſte Negel, daß 
man requisita von beiden Juramenten wohl be: 
trachten jolle, denn wo es hierin bei einem erman— 
gelt, da fällt man aldödann ganz natürlid 
auf das andere AJurament 3). Auch dad 
DAG. zu Dresden fcheint in dem in Seuffert’3 
Archiv Bd. VII S. 155 mitgetheilten Erkenntniſſe 
diefe Anficht zu theilen, indem es dort heit: „Da 
dein Kläger durch Beflagtend Schuld das wichtigite 
Beweidinittel verloren gegangen, jo hat jowohl in 
Anſehung der Bejchaffenheit ver Beweismittel, ald 
des Erfolges der durch fie zu begründenden Be: 
weisführung ein befonderes billiges Ermej: 
jen ?) einzutreten. Dr. Rau, 


— — — 





2) Natürlich unter der Vorausſetzung, daß es an Er- 
forderniſſen des andern Juramentes nicht auch 
fehlt, und der Fall wirklich ein in der Art zwei— 
felhafter war, daß die Waage ſchon vorneherein 
zwiſchen Erfüllungs- und Reinigungseid ſchwankte. 
Wo das vom Beweisführer Erbrachte einem halben 
Beweije fih nicht einmal annäherte, fondern nur 
einigen Verdacht zu erweden geeignet war, kann 
Zuerfennung des Grfüllungseides auch dann nicht 
Rattfinden, wenn die Ableiftung des dem Gegner 
zuerfannten Reinigungseides durch Eintritt der Ei— 
desunfähigfeit vereitelt wurde. ©. 

°) Zwiſchen einem folhen billigen Ermeffen und gänz— 
lihem Abjeben von Ermangelung geſetzlicher Erfor- 
derniß ift ein wejentlicher Unterjchied. ©. 
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Mlittheilungen ans der Praris. 


1. 


Ehelihe Gütergemeinfhaft und Inteftaterbfolge des mit 
Kindern fonkurrirenden Ehegatten nah bayreuther Recht. 


Bei der Erbtheilung und Auseinanderſetzung 
ie dem Wittwer und feinen Stieffindern über 
ie Verlaſſenſchaft deren Mutter, mit welcher erite: 
rer in Gütergemeinfchaft nach dem bayreuther Pro: 
vinzialrech£ gelebt hatte, wurde von demfelben dad 
alleinige Eigenthum der vorhandenen Immobilien 
beanjprucht und nebſtdem geltend gemacht, daß ihm 
auch die Errungenschaft ausschließlich gebühre. 

Dieſe Ansprüche wurden jedoch in allen drei 
Inſtanzen zurückgewieſen und die Entjcheidungsgründe 
des oberftrichterlichen Erfenntniffeg vom 28. April 
1856, Reg.Nr. 1433°%),,, enthalten hierüber fol- 
gende Ausführung: 

Nach Tit. VII $. 1 der bayreuther Landeskon— 
ftitution vom 16. Sept. 1722 bildet die allg. Gü— 
tergemeinfchaft den gejeglichen Vermögensſtand zwi: 
fchen den Cheleuten, jofern nicht durch Ehepakten 
hierüber andere Bejtimmungen getroffen wurden. 
Diefer im $. 3 ausdrücklich benannten communio 
bonorum universalis ijt inhaltlicy defjelben das 
beiderfeitige Vermögen der Eheleute, ed mag wirt: 
lich ein- und zugebracht ſein oder nicht, jedoch mit 
Ausnahme der Ritter. oder anderen Mannlehen, 
fowie der Fideifommißgüter, unterworfen und zwar, 
wie fich das Geſetz wörtlich ausdrüdt, dergeitalt, 
daß daffelbe ein vermifcht und vermengt Gut fein foll. 

Hierin bejteht nun gerade dad Weſen dieſer 
allgemeinen und zwar materiellen oder inneren Gü— 
tergemeinfchaft, weil das beiderfeitige, dem (jedoch 
im Falle des Mißbrauchs befchränfbaren) Mundium 
des Mannes unterftellte Vermögen fich zu einer ges 
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meinshaftlihen Maffe vereinigt, in welcher das 
vorher jedem Ehegatten allein zugehörig gewejene 
Vermögen aufgeht und an dejjen Stelle ein intellef- 
tueller Theil jedes der Ehegatten an der Geſammt— 
maſſe tritt, während bei der blos formellen oder 
äußeren Gütergemeinfchaft die Güter dem Rechte 
nach getrennt bleiben uud nur der Ausübung nad) 
in der Hand des Mannes vereinigt werden, 

Hunde deutſches ehel. Güterrecht $. 33 

©. 14 Nr. 3. 
Arnold Beitr. zum deutjch. Privatrecht Bd 1 
S. 174 Note 2. 

Insbeſondere bezeichnet der bayreuther Rechts— 
gelehrte Heinrich Arnold Lange in der Lehre von 
der ehel. Gütergemeinjchaft ©. 52 als charakteri- 
ſtiſche Kennzeichen der bayreuther ehelichen Güter: 
gemeinschaft, jowie ald Wirkungen des verinöge 
derjelben beitehenden Condominii pro indiviso, 
daß die Frau fir die Schulden des Mannes haf— 
tet, und daß der üiberlebende Ehegatte den verjtor: 
benen Chegatten mit Ausſchluß aller Seitenver: 
wandten ald heres ex asse beerbt. 

Sm $. 6 1. e. der Landeskonftitution wird 
auch mit ausdrücklichen Worten gejagt, daß, wenn 
weder Deszendenten noch Aözendenten vorhanden 
find, der überlebende Ehegatte „wegen obange: 
fübrter Kommunion“ Snteftaterbe ex asse, 
mit Ausſchluß der Gefchwilter und übrigen Seiten: 
verwandten des verjtorbenen Ehegatten jein joll. 

Die Anjicht, daß bier der Ausdruf „Erbe 
uneigentlicy gebraucht jei, weil die Gütergemeins 
jchaft bereit3 einen ſolidariſchen Beſitz beider Ehe: 
gatten involvire und durch den Tod des einen Gat- 
ten der andere das alleinige Eigenthum durch Kon: 
jolidation erwerbe, beruht auf der ſonſt verbreiteten 
Idee eines |. g. Geſammteigenthums (dominium 
plurium in solidum.) 

Dieſe Anficht ift jedoch in der neueren und 


Ehelihe Gütergemeinfhaft und Inteftaterbfolge. 503 


jet berrfchenden Doftrin aus überzeugenden Grün: 
den für umrichtig erfiärt und derjenigen der Vorzug 
gegeben worden, daß der Leberlebende, auf welchen 
in dem bemerften alle dad ganze Vermögen über: 
geht, bezüglich des idealen Theile des verjtorbenen 
Ehegatten ald Erbe des leßteren zu betrachten fei. 
Maurenbrecher Lehrb. des deutſch. Pri— 
vatrechts $. 549 und 552, vergl. mit 
$. 211 und 541 2. Ausg. 
Mittermaier Grundf. des deutjch. Privat: 
rechts $. 403 6. Ausg. 

Runden. a. O. F. 63, 65 und 104. 

Aus den Bejtimmungen des bayreuther Pro: 
vinzialvechtd kann aber um fo weniger gefolgert 
werden, daß durch die Gütergemeinjchaft ein Ge: 
Jammteigenthum (dominium in solidum) begrün: 
det werde, in Kolge defjen mit dem Tode des einen 
Ehegatten das Vermögen in der Perjon de3 über: 
febenden Eonfolidirt wird, weil nicht dad Prinzip 
der Kontinuität, d. i. der Nichtauflöfung der 
Bermögensgefanuntheit im Kalle des Todes eines 
Ehegatten, jondern das Prinzip der Abſchichtung 
oder Gütertrennung für den Fall, wenn der ver: 
itorbene Ehegatte nebſt dem überlebenden auch Des— 
zendenten oder Adzendenten hinterläßt, angenommen 
wurde, 

Gengler Lehrb. des deutſch. Privatrechts 
$. 182 ©. 978 und 1004. 

Konfequent nach diefem Prinzipe ſpricht daher 
die Landeskonſtitution von einer „»Succeſſion der 
Eheleute und des Abgeſtorbenen Vermögen‘ und er: 
klärt den überlebenden Ehegatten ald „Erben“ des 
verjtorbenen, und zwar in der Art, daß er beim 
Nichtvorhandenfein von Des: und Aözendenten als 
Erbe ab intestato ex asse, und bei der 
Konkurrenz von Erben in ab: oder aufiteigender 
Linie ald Miterbe in den ihm gejeßlich ae 
Erbtheil berufen wird. 
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Landesfonftitution 1. c. $. 6, 7, 8 und 9. 
Eine weitere Folge jene Prinzipes beſteht 
darin, daß zwilchen dem überlebenden Ehegatten 
und den hinterlafjenen Kindern Feine Fortſetzung der 
Gütergemeinſchaft ſtattfindet. 
Arnold a. a.O. © 177 Note 1. 
Bayerlein v. d. geſetzl. Erbfolge zw. Eltern 
und Kindern — bayreuther Recht 1856 


Gegenüber den Gläubigern iſt die Gütergemein— 
ſchaft nach bayreuther Rechte allerdings eine ganz 
vollſtändige, indem die vereinigte Vermögensmaſſe 
beider Ehegatten für alle nicht nur während der 
Ehe, gleichviel ob mit oder ohne Zuſtimmung der 
Ehefrau kontrahirten, ſondern auch für die vorehe— 
lichen Schulden des einen oder anderen Theild 
haftet, und die Ehefrau fich nur gegen Fünftige 
Gläubiger unter den gejeglich beitimmten Voraus: 
jeßungen durch Warnung oder Andringen auf Ber: 
mögensſeparation ſchützen kann. 

Landeskonſt. a. a. ©. $. 5. 
Arnold a aD. S. 166-170 Note 4 
©. 174 Note 2, 

Unter den Eheleuten ſelbſt iſt aber die Ver: 
mifchung ded Vermögens nicht von der Wirkung, 
daß bei einer Aufhebung der Gemeinfchaft, ſowie 
namentlich bei der im alle des Todes eines Ehe: 
gatten eintretenden Gütertrennung, die geſammte 
Vermögensmaſſe und beziehungsweile die vorhande: 
nen Schulden quotiell oder nach Verhältniß des 
Eingebrachten getheilt werden, fondern es wird, nach 
Abzug der Paſſiva, von der beim Ableben des einen 
Ehegatten vorhandenen Geſammtmaſſe das Vermö— 
gen, welches der überlebende Ehegatte in die Che 
gebracht hat, gleichfall8 ausgejchieden und voraus 
weggenommen, und das, was alsdann noch von 
dem bisher gemeinfchaftlich gewejenen Vermögen 
übrig bleibt, bildet den zu vertheilenden reinen Nach: 
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faß, ohne Rüdficht, ob diefer Reit in irgend einem 

Verhältniffe zu der Größe des urjprünglichen Ber: 
mögenstheiles jteht. 

Arnold S. 177 Note 1. Bayerlein 
465. 

Dieſes ift infonderheit für den Fall vorgeſchrie— 
ben, wenn mit dem tiberlebenden Ehegatten Kinder 
aus derfelben oder aus einer früheren Che des ver 
ftorbenen Ehegatten Eonkurriren, und in diefem Falle 
erhält der überlebende Ehegatte aus der reinen Theis 
lungsmaſſe einen gleichen Kindstheil ald Erbportion. 

Zandeskonftitution a. a. O. F. 7 und 8. 

Aus der gejeglich vorgefchriebenen rangwei— 
fen Bermögendausfcheidung, wodurch fich das Ver: 
hältniß zwiichen den Gläubigern, dem überlebenden 
Ehegatten und den Erben des verjtorbenen zur Ges 
fammtmafle in der vorherbemerkten Art dahin feit: 
jtellt, daß 

1) vor Allem und gleichlam in erſter Klafle die 
jämmtlichen Gläubiger zum Zuge kommen, 
jodann 

. 2) dad eingebrachte Vermögen des überlebenden 
Ehegatten in zweiter Reihe vorweg berichtigt 
wird, und 

3). der nach dieſen beiderlei Abzügen übrig blei- 
bende Reſt des bisher gemeinjchaftlich ge: 
weſenen Vermögend den zu theilenden Nach: 
lab des verjtorbenen Ehegatten bildet, 

folgt von ſelbſt, daß aller dem Vermögen während 
der Gemeinſchaft zugefommene Gewinn nicht dem 
auszufcheidenden Bermögenstheile,, fondern nur dem 
reſiduirenden zuwächſt, jo wie dagegen auch aller 
Verluſt zunächſt nur diefen legteren trifft, und daß 
daher von einer Berechnung und Theilung der Er: 
rungenfchaft oder der Einbuße bei der erb- 
fchaftlichen Vermögenstheilung Feine Rede fein kann, 
indem diefes blos bei dem Syſtem der Errungen: 
fchaftägemeinfchaft vorkommt, welches dem bayreuth. 
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Rechte völlig fremd ift. Bayerleing.6. Arnold 
S. 177 Note 1. 

Der Aufitellung des Revidenten, daß die Er— 
rungenfchaft nicht zum Nachlafje der Frau, Jondern 
zu dem Vermögen des Mannes gehöre, jteht der 
von ihm in Bezug genommene $. 7 der Landes: 
fonit. geradezu entgegen. Da nämlich nach der 
Beitimmung der 88. 7 u.8, wenn nebjt dem über: 
lebenden Chegatten Kinder aus der Che defjelben 
mit dem verjtorbenen Ehegatten, oder aus einer 
vorigen Che des letteren vorhanden find, der über: 
lebende Ehegatte, e8 jei Vater oder Mutter, 
nach getilgten Bafliven und nach Vorwegnahme 
feines Eingebrachten, wozu bezüglich des Mannes 
auch das gerechnet wird, was er don dem jeinigen 
in das Haushalten erweislich verwendet hat, einen 
gleichen Kindestheil alles hinterlajjenen Ver 
mögend erben und befommen joll, fo ergibt fich 
hieraus von ſelbſt, daß in dem refiduirenden d. i. als 
hinterlaſſen bezeichneten Vermögen des verjtor: 
benen Ehegatten, es mag died der Mann oder die 
Ehefrau jein, aus welchem der überlebende Ehegatte 
einen gleichen Kindestheil zu empfangen hat, auc) 
die Errungenschaft begriffen ift. 

Etwas Gegentheiliged Fann auch aus $. 15 
l. c. nicht gefolgert werden, woſelbſt für den Fall, 
wenn der Mann vor dem Weibe jtirbt und das 
Meib ihr Eingebrachted weder durch legale Quittung 
noch auf andere nicht mit Weitläuftigfeit verbundene 
Art beweifen könnte, behufs der Theilung des vä— 
terlichen Nachlafjes zwifchen der Frau und den Kin— 
dern (in ordine ad liberos) bejtimmt iſt, daß 
alsdann der dritte Theil alles vorhandenen Ber: 
mögens, worunter auch der acquaestus conjugalis 
mitbegriffen, für des Weibes Ein: ımd Zugebrach— 
tes, alle übrige Verlaffenjchaft aber, es ſei während 
der Ehe errungened oder anderes, für Wäterlicyes 
gehalten und geachtet werden ſoll. 
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Durch dieſe Bejtimmung ift an den in den 
$$.7 u. 8 aufgeitellten Theilungsgrundfägen nichts 
geändert, nach welchen die Errungenjchaft zum nach— 
gelafjenen Vermögen des verjtorbenen Ehegatten ges 
rechnet wird; und daraus, daß diefelbe, wenn der 
Ehemann geftorben ift, zu deſſen Nachlaß gehört, 
folgt noch keinesweges, daß fie ihm allein gebühre, 
wenn er die Frau überlebt und mit Kindern bei 
ihrem Nachlafle konkurrirt. 

Da, wie bereit8 bemerft, dad Prinzip der 
Bütertrennung bei'm Ableben eined Ehegatten in 
bayreuth, Provinzialverhte angenommen ijt, Damit 
aber das während der Ehe beitandene Condominium 

ro indiviso der beiden Ehegatten aufhört und im 
Folge deflen nach den mehrerwähnten gejeglichen 
Beitinnnungen die Errumgenfchaft einen Beſtand— 
theil des Nachlaſſes des veritorbenen Ehegatten 
bildet, jo findet der Scheingrund, daß der über: 
lebende Ehegatte mit dem ihm zu Theil werdenden Kin— 
deötheile dasjenige befomme, was ihm bereit3 eigen: 
thümlich gehört habe, von jelbft feine Widerlegung. 

Es zeigt fich jonach der vom Revidenten gel: 
tend gemachte ausfchließliche Anfpruch auf die Er— 
vungenjchaft und infonderheit auf die Immobilien, 
welche von ihm micht eingebracht, jondern erjt wäh— 
vend der Ehe, aber nicht mit feinem eingebrachten 
Vermögen angejchafft wurden, ungegründe. Es 
gehören vielmehr diefelben zur Errungenjchaft und 
bilden mit diefer einen Bejtandtheil des Nachlafjed 
jeiner veritorbenen Chefrau, welchen er mit den 
eritehelichen Kindern derjelben gleichheitlich zu thei: 
len hat. ®. 


2 


- 


„Bollftändige Bezahlung‘ im Sinne des Hyp.- Gel. $. 64 
Abſatz 3. 


Vol oben S. 305 f. 


In den Motiven einer oberftrichterlichen Ent: 
icheidung kommt hierüber vor: 
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Die Beitimmung des $. 64 Abf. 3 des Hy: 
pothefengejeßes vom 1. Juni 1822, wonach in An: 
jehung des Einlöfungsrechte8 der neuere Hypothek 
gläubiger vor dem älteren nur gegen deffen voll: 
jtändige Bezahlung den Vorzug hat, ift nach ihrem 
MWortlaute und inneren Zufammenhang mit der 
unter derjelben Rubrif (von den Wirkungen der 
Hypotheken) enthaltenen Vorfchriften in den $$. 42 
und 43 nicht jo zu verftehen, als ob die Befriedi— 
gung, welche dem abzulöfenden älteren Hypothek: 
gläubiger zu Theil werden foll, alles dasjenige zu 
umfafjen habe, was diefer Gläubiger an Hauptfumme, 
rücjtändigen Zinfen und Koften zu fordern hat, und 
wofür ihm das dingliche Necht und die daraus her: 
vorgehende dingliche Klage (actio hypothecaria), 
jo lange der Schuldner die hypothezirte Sache bejikt, 
diefem gegenüber zufteht. Dieſe Befriedigung be: 
ſchränkt fich vielmehr auf vollftändige Zahluug 
derjenigen Summe, bezüglich welcher der abzulö— 
ende Gläubiger den Fonfurrirenden anderen 
Gläubigern gegenüber nach Maßgabe der Ein: 
träge im Hypothekenbuche wirklich als der Ältere 
und jomit bevorzugte Gläubiger erjcheint. 

An $. 42 a. ca. O. ijt nämlich beftimmt, daß 
die Hypothek fich ſowohl gegen den Schuldner als 
gegen jeden dritten Bejiger der Sache nebjt dem 
Kapital auch auf die Zinfen des laufenden und 
des unmittelbar voraudgegangenen Jah 
tes, wenn dafjelbe ald ein verzindliches im Hypo: 
thefenbuche eingetragen ift ($. 22 Nr. 8), eritrede. 
An $. 43 ift dann weiter verfügt, daß wegen früherer 
Rückſtände an bedungenen Zinfen, wegen der Ver: 
zugszinfen und wegen der auf Ausklagung und Bei: 
treibung einer Hypothefforderung entjtandenen Streit: 
fojten der Gläubiger das dingliche Recht auf die 
hypothezirte Sache zwar gegen feinen Schuldner 
babe, jo lange diefer die Sache befitt, daß er es 
aber weder gegen einen dritten Befiter der 
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Sache geltend machen, noch dafür gegen andere 
Hypothefgläubiger den Vorzug nady der Ein: 
tragung der Hauptjchuld oder im Falle eines Kon- 
—* eine Stelle in der zweiten Klaſſe verlangen 
könne. Damit übereinſtimmend iſt in $. 16 der 
Prioritätsordnung gejagt, daß der Borzug der 
Hypothefgläubiger unter fich, den Beſtim— 
mungen der $$. 49 und 60 des Sypothefengejeßed 
gemäß fich nach dem Zeitpunfte richte, wie auf ein 
bejtimmtes Gut jede Hypothek vor der anderen in 
das Hypothekenbuch eingetragen fei, und. daß dieſer Bor: 
zug ded Kapitald fic auch auf die bedungenen Zins 
jen des bei der Konkurderöffnung laufenden und 
ded unmittelbar vorausgegangenen Jahres, dann 
auf die während des Konkurjed weiter verfallenden 
Zinfen erjtvedfe, jedoch nur alddann, wenn dad Ka— 
pital ald ein verzindliches in dad Hypothefenbuch 
eingetragen iſt. 

Die Beichränfnng in Anſehung dritter Be: 
fiter und anderer Hypothefgläabiger beruht 
auf der Abficht des Geſetzgebers, alle Nachtheile, 
welche aus einer Unbejtimmtheit der Forderung 
entitehen könnten, von ihnen abzuwenden und fie nur 
den Rechtöfolgen zu unterwerfen, welche fie nach den 
Einträgen im Hypothekenbuche bemefjen Eonnten; 

vol. Hyp.⸗Geſ. $. 19, 22 Nr. 8 Gönner 
Komment. Bd. I ©. 204. 

Eben deßwegen, und um das Intereſſe des 
Gläubigers, der für ältere Zindrüditände und 
fonjtige Acceſſorien noch nicht befriedigt ift, 
und im Berhältniffe zum Schuldner auch dinglich 
berechtigt erjcheint, mit den der übrigen Betheiligten 
in Einklang zu bringen, ijt erſterem in $. 12 Wr. 
11 a. a. O. ein zureichended Mittel zu feiner Si— 
cheritellung geboten. Gr kann nämlich wegen der 
nicht über zwei Jahre alten rücjtändigen Zinfen 
von Hypothekſchulden — außer den bedungenen 
Zinfen, welche den Rang des Kapitald haben — 
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und wegen der durch Ausflagung und Eintreibung 
der Hypothekſchulden entjtandenen Streitfoften auf 
dem Gute, worauf feine Hypothek eingetragen iſt, 
eine eigene und neue Hypothek erwerben. 
Unterläßt es der Gläubiger, diefen ihm vom Ge: 
feße gegebenen Zitel zur Erwerbung zu benüßen und 
den Eintrag jener Acceſſorien in das Hypothefenbuch 
bewerfitelligen zu laſſen, jo iſt dieß eine Nachläflig: 
feit, deren Folgen er fich ſelbſt zuzufchreiben hat. 

Es iſt ein das ganze Hypothekenrecht durch: 
dringendes und im g. 25 des Hyp.⸗Geſ. ſehr be: 
ſtimmt ausgeprägtes Prinzip, daß jede im Ver— 
trauen auf das Hypothekenbuch ann 
Handlung, joweit fie mit dem Hypothekenweſen in 
Verbindung fteht, in Anſehung desjenigen, der fich 
nach den im Hypothekenbuche befindlichen Einträgen 
gerichtet Hat und dabei in gutem Glauben war, 
auf alle die rechtlichen Wirkungen Anſpruch machen 
kann, welche der Handlung nach jenen Einträgen 
angemeſſen ſind. Die Wirkungen der Oeffentlichkeit 
des Hypothekenbuches erſtrecken ſich daher ebenſowohl 
auf dasjenige, was darin wirklich eingetra— 
gen iſt, als auch das, was darin fehlt, inſofern 
ein Verhältniß oder Rechtägefchäft, wenn ed einge: 
tragen wäre, auf die Gültigkeit oder Wirkſamkeit 
eines andern Nechtögefchäfts Einfluß Hätte, 

Gönner a. a. O. ©. 276, 

Wenn daher einem dritten Beſitzer einer 
verpfändeten Sache und anderen Hypothek— 
gläubigern gegenüber lediglich die Einträge 
im Hypothekenbuche maßgebend ſind, ein Gläu— 
biger aber verſäumt hat, für ältere Zinsrückſtände 
einen bezüglichen Eintrag zu erwirken, jo kann er - 
im Verhältniſſe zu den genannten Bethei: 
ligten und abgejehen von jeinen perjönlichen Be: 
ziehungen zum Schuldner und feinem dinglichen 
Nechte an der Sache während ded Beſitzes durch 
diefen — hinſichtlich jener nicht privile: 
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girten Accefforien überhaupt gar nicht. ala 
Hypothef- Gläubiger, und am allerwenigjten ala 
ein älterer Berechtigter, wenn fich der ingrofjirten 
Kapitalſchuld andere Inſkriptionen anreihen, welchen 
der Eintrag der Accefjorien nachgehen wirde, in 
Betracht kommen. 

Hiernach kann alfo der Abfab 3 des $. 64, 
wie fehon oben bemerkt, nur die Bedeutung haben, 
daß der jüngere Sypothefgläubiger, der das Ein: 
löfunggrecht ausüben will, dem fich gleichfalld dar— 
um wmeldenden älteren Sypothefgläubiger 
nur dag zu vergüten hat, wofür ihm eine wirkſame 
ältere Hypothek zufteht. Das Wort „vollftändig‘, 
woran fich Revident bei feiner vorzugsweiſe gram— 
matifalifchen Interpretation hält, iſt augenfällig 
nur um defwillen in die beregte Bejtimmung auf: 
genommen worden, um damit anszudrüden, daß es 
nicht genügt, wenn der einlöjende jüngere Hypo: 
thefgläubiger bloß das Meiftgebot behufs der 
Bertheilung unter die Eonkurrivenden Gläubiger nach) 
Maßgabe des ihnen zufommenden Ranges realifirt, 
ſondern, daß noch überdieß erfordert wird, falld 
der ältere Sypothefgläubiger bei Diefer Vertheilung 
des Preifed zu kurz fommen und feine durch 
den Eintrag geficherte Hypothefforderung nicht im 
vollen Betrage erhalten würde, ihn auch hiefür 
d. h. nicht bloß theilweiſe mitteljt des Meift- 
gebotes, ſondern vollſtändig durch eine entſpre— 
chende Zulage zu befriedigen. Wollte man umge: 
fehrt im Sinne des Nevidenten den jüngeren 
Hypothefgläubiger für verpflichtet halten, auch die 
nicht in das Hypothekenbuch eingetragenen Zinsrück— 
ftände der abzulöfenden Schuld zu vergüten, fo 
wäre dieß ein auffallender Verſtoß gegen das Brin- 
zip des $. 25 und zugleich eine Verkennung des in 
$. 64 Abſ. 3 ſelbſt ausgedrücdten Grundſatzes der 
PBriorität.. 

Unmöglich kann nämlich ein Gläubiger durch 
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Unterlajjung eines gejeglich gebotenen Eintrags 
in. da8 Hypothefenbuch anderen Gläubigern gegen: 
über mehr Vortheile erlangen, als wenn er den 
Eintrag wirklich vorgenommen hätte. ine folche 
Abnormität könnte aber eintreten, wenn man einen 
Gläubiger, der hinfichtlich des Kapitals und der 
Zinfen des laufenden und unmittelbar vor: 
hergegangenen Jahres bevorzugt ift, auch in 
Anſehung der älteren Zinsrückſtände als älteren 
oder vorgehenden Gläubiger betrachten wollte, 
während er bei einem wirklich erfolgten Eintrag ber 
züglich jener Accejjorien nur den Rang eines jün: 
geren Gläubigerd mit allen daraus hervorgehenden 
Konjequenzen einnehmen würde. 

Vergebens beruft fich Revident noch auf den 
Zujammenhang des F. 64 mit der Beitimmung 
über Ablöfung in $. 63, wonach die Befriedigung 
des abzulöjenden Gläubiger in dem ganzen Um— 
fange der Hypothekklage, alſo auch in Anfehung 
aller rücjtändigen Zinfen und Koſten zu gejchehen 
habe. Denn im Falle des $. 63 kann der Gläu— 
biger, welcher ablöſen will, über den Umfang jeiner 
Leiſtungen nicht im Zweifel jein, da ja die ſämmt— 
lichen Ansprüche Gegenjtand der gerichtlichen Ver— 
handlung waren; während bei einer gezwungenen 
Veräußerung der einlöfende Gläubiger fich zus 
näcyit nach dem Inhalte des Hypotheken— 
buches richtet, und die anderweitigen Forderun: 
gen eined vorangehenden Gläubigerd ihm möglicher: 
weile erſt nach Anmeldung des Einlöfungsrechted 
und nad) der Adjudikation bekannt werden...... ; 

DAGE. dv. 18. Juli 1856. Nr. 1309°5,,,. 


Gnome. 
Mar Joſeph's Koder ift num hundert Jahre alt; 
= zu verjüngen, macht viel Müh’ und Aufenthalt. 


.: J. 4. Seuffert. Verl.: Palme Ente. (Adolyh Enke) 
in Erlangen. Drud von Junge & Sohn. 
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